Sygn. akt: KIO 500/21

WYROK
z dnia 1 kwietnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Czlonkowie: Anna Kuszel-Kowalczyk

Emil Kuriata

Protokolant: Piotr Cegtowski

Adam Skowronski

po rozpoznaniu na posiedzeniu i rozprawie w dniu 17 marca, 24 marca, 31 marca 2021 r. w
Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 lutego

2021 r. przez wykonawce Asseco Poland S.A. w Rzeszowie

w postepowaniu prowadzonym przez Zaklad Ubezpieczen Spotecznych z siedzibg w

Warszawie

przy udziale wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Comarch
Polska S.A. w Krakowie i Comarch S.A. w Krakowie, zgtaszajgcych przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu nr 6 odwotania,

odrzuca odwotanie w zakresie zarzutu nr 1 odwotania,

3. uwzglednia czesciowo odwotanie w zakresie zarzutu nr 4 odwotania i nakazuje
zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym uznanie za bezskuteczne
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji znajdujacych sie w
nastepujacych dokumentach:

a) wyjasnieniach wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia Comarch Polska S.A. w Krakowie i Comarch S.A. w Krakowie
dotyczacych ceny ofertowej z dnia 16 grudnia 2020 r. (bez zatacznikéw),

b) ,wykazie ustug - tajemnica przedsigebiorstwa” wraz z dowodami

potwierdzajagcymi, ze ustugi tam wskazane zostaly wykonane nalezycie



ztozonymi przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia Comarch Polska S.A. w Krakowie i Comarch S.A. w Krakowie,
c) wykazie osoéb ziozonym przez wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia Comarch Polska S.A. w Krakowie i Comarch S.A. w
Krakowie,
d) wezwaniu do uzupetnienia dokumentoéw oraz do ztozenia wyjasnien z dnia 22
stycznia 2021 r. skierowanym przez zamawiajagcego do wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Comarch Polska S.A. w Krakowie i
Comarch S.A. w Krakowie,
e) piSmie wykonawcow wspélnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamoéwienia
Comarch Polska S.A. w Krakowie i Comarch S.A. w Krakowie z dnia 27
stycznia 2021 r. stanowigcym odpowiedz na ww. wezwanie zamawiajacego,
f) uzasadnieniu zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa wyjasnien
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie¢ o udzielenie zaméwienia Comarch
Polska S.A. w Krakowie i Comarch S.A. w Krakowie dotyczacych ceny
ofertowej,
w pozostalym zakresie oddala odwotanie,
kosztami postepowania obcigza wykonawce Asseco Poland S.A. w Rzeszowie w
czesci 3/4 i Zaktad Ubezpieczen Spotecznych z siedzibg w Warszawie w czesci 1/4
i
5.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Asseco Poland S.A. w Rzeszowie tytutem wpisu od odwolania,

5.2. zasagdza od Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych z siedzibg w Warszawie na
rzecz wykonawcy Asseco Poland S.A. w Rzeszowie kwote 1.950 zt 00 gr
(stownie: jednego tysigca dziewieciuset piecdziesieciu ztotych zero groszy),

stanowigcg zwrot czesci kosztow postepowania odwotawczego.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1919 ze zm.) w zw. z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2019 r. poz. 2020) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cocciiiiiiiiinnens

Czlonkowie: = i,



Sygn. akt: KIO 500/21
Uzasadnienie
Zaktad Ubezpieczen Spotecznych z siedzibg w Warszawie, zwany dalej

»Zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia na podstawie przepisow

ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz.

1843 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub ,Pzp”, ktérego przedmiotem jest Swiadczenie

ustug wsparcia eksploatacji i utrzymania Kompleksowego Systemu Informatycznego Zaktadu

Ubezpieczen Spotecznych (KSI ZUS).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej 21 lutego 2020 r., nr 2020/S 037-087769.

Wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w ww. postepowaniu w dniu 15 lutego

2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wnidst odwotanie wykonawca Asseco Poland

S.A. w Rzeszowie, zwany dalej ,odwotujgcym”.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 1 pkt 18 Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp, tj. zaniechanie wykluczenia
Konsorcjum Comarch z postepowania, pomimo iz Konsorcjum Comarch bezprawnie
pozyskato lub probowato pozyska¢ informacje mogace daé¢é mu przewage w
postepowaniu, co powoduje, iz Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w sposob
niezapewniajgcy uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, bez
zachowania zasad proporcjonalnosci;

2)art. 91 ust. 1 i 2d ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
przeprowadzenie Testu kompetencji technicznych w zakresie zadania JZ3a Jednostki
Zadaniowej 3 w sposob niezgodny z SIWZ, tj. bez zachowania tozsamosci srodowisk
testowych dla poszczegdlnych wykonawcow;

3) art. 91 ust. 1 i 2d ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nieprawidtowe
przeprowadzenie przez Zamawiajgcego Testow kompetencji technicznych w zakresie
Jednostki Zadaniowej 2 i Jednostki Zadaniowej 3;

4) art. 8 ust. 1 — 3 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i
udostepnienia odwotujgcemu zastrzezonych przez Konsorcjum Comarch jako tajemnica
przedsiebiorstwa: Wyjasnien RNC wraz z uzasadnieniem zastrzezenia, Wykazu oséb,
Wykazu ustug — Tajemnica przedsiebiorstwa wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich
nalezyte wykonanie oraz wezwania Zamawiajgcego z 22 stycznia 2021 r. wraz z
odpowiedzig Konsorcjum Comarch z 27 stycznia 2021 r., pomimo ze informacje zawarte
w tych dokumentach nie zostaty skutecznie zastrzezone i/lub nie stanowig tajemnicy

przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii;



5)

6)

1)
2)

3)

4)

5)

6)
7

art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 3 Ustawy poprzez nieprawidtowg
ocene wyjasnien RNC, podczas gdy z tresci zlozonych wyjasnien wynika, ze oferta
zawiera cene razgco niskg oraz poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum
Comarch, pomimo iz oferta ta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia, zas Konsorcjum Comarch nie zlozytlo wyjasnien spetniajgcych wymagania
okreslone w art. 90 ust. 1 — 3 ustawy Pzp;
art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp, tj. zaniechanie wykluczenia
Konsorcjum Comarch z postepowania, pomimo iz podwykonawca Konsorcjum Comarch,
w ramach obecnie obowigzujgcej Umowy ZUS — Comarch, brat udziat bezposrednio i/lub
poprzez osoby zatrudnione przez siebie w przygotowaniu postepowania, co powoduje, iz
Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w sposob niezapewniajgcy uczciwej konkurenciji
oraz rownego traktowania wykonawcéw, bez zachowania zasad proporcjonalnosci.
Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci oceny i badania ofert;
powtdrzenia czynnosci oceny i badania ofert, zgodnie z przepisami ustawy Pzp oraz
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamodwienia,
w zakresie dla zadania JZ3a w ramach Jednostki Zadaniowej 3 — alternatywnie:
a) przyznanie obu Wykonawcom punktow zgodnie z SIWZ — w oparciu o kryteria
zgodnosci okredlone w Arkuszach odpowiedzi;
albo
b) uniewaznienie Testéw kompetencji technicznych; zweryfikowanie przez
Zamawiajgcego tozsamosci obu srodowisk; przeprowadzenie ponownie testu z zakresu
zadania JZ3a;
jako zgdanie ewentualne — uniewaznienie Testow kompetencji technicznych w zakresie
Jednostki Zadaniowej 2 i Jednostki Zadaniowej 3;
odtajnienie i udostepnienie w catosci ztozonych przez Konsorcjum Comarch wyjasnien
razgco niskiej ceny wraz z uzasadnieniem zastrzezenia informacji, wykazu oséb, wykazu
ustug — Tajemnica przedsiebiorstwa wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte
wykonanie, pisma z 27 stycznia 2021 r. oraz pisma zamawiajgcego z 22 stycznia 2021 r.
,Wezwanie do uzupetnienia dokumentoéw oraz do ztozenia wyjasnien”;
wykluczenie wykonawcy Konsorcjum Comarch;

odrzucenie oferty Konsorcjum Comarch.

Uzasadnienie odwotania KIO 500/21

Zarzut 1 - Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 18 PZP w zwiazku z art. 7 ust. 1 PZP, t.

zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Comarch z postepowania, pomimo iz

Konsorcjum Comarch bezprawnie pozyskato lub prébowafo pozyskaé informacje
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mogace da¢ mu przewage w postepowaniu, co powoduje, iz Zamawiajgcy prowadzi
postepowanie w sposob niezapewniajacy uczciwej konkurencji oraz réwnego

traktowania wykonawcow, bez zachowania zasad proporcjonalnosci

W uzasadnieniu ww. zarzutu odwotujacy Asseco wskazat, ze Zamawiajgcy w dniu 19
lutego 2019 r. ztozyt oswiadczenie o czesciowym odstgpieniu od Umowy ZUS — Comarch z
winy Konsorcjum Comarch. Najistotniejszym powodem ztozenia tego oswiadczenia byt fakt,
ze Konsorcjum Comarch nie zaliczyto testéw waloryzacji (nie zaliczyto tgcznie testéw dla 7
réznych ustug, przy czym to wiasnie niezaliczenie testdéw waloryzacji byto najistotniejsze).
Wynika z tego, ze Konsorcjum Comarch nie miato wiedzy i doswiadczenia, aby swiadczy¢ te
niezmiernie wazng i bardzo wrazliwg ustuge na rzecz Zamawiajgcego. ZUS wprost wskazat
wtedy, iz ,Niepowodzenie weryfikacji gotowosci do przejecia swiadczenia Ustug utrzymania
KSI w zakresie Metryk Niezaliczonych wskazuje na brak pozyskania przez Wykonawce
kompetencji do realizacji Umowy w tym zakresie i brak gotowosci do przejecia Ustug
Niezaliczonych.”.

Odwotujgcy Asseco wskazat, ze ustuga waloryzacji w latach 2019 — 2020 byta
Swiadczona przez niego w ramach Umowy ZUS - Asseco, a zatem Konsorcjum Comarch nie
mogto w toku realizacji swojej Umowy ZUS — Comarch naby¢ wiedzy i doswiadczenia w
zakresie waloryzacji. Odwotujgcy wskazat, ze w czerwcu 2020 roku powzigt wiedze, ze
Zamawiajacy, dziatajgc bez zadnej podstawy prawnej, podjat dziatania, w wyniku ktorych
Konsorcjum Comarch miato naby¢ wiedze niezbedng do swiadczenia w przysziosci ustugi
waloryzaciji.

Odwotujgcy Asseco wskazat, ze w dniu 9 czerwca 2020 r. Pan W. F., jego pracownik
odpowiedzialny w ramach Umowy ZUS — Asseco za realizacje ustugi UU_VTM# ,Ustuga
wsparcia procesu walidacji i testowania ustug” otrzymat maila od pracownika Zamawiajgcego
Pana M. D. ze zaktualizowanym Planem wykorzystania Srodowisk przedprodukcyjnych.
Zmiany dotyczyly m.in. wprowadzenia pozycji ,Waloryzacja — test kompetencji” — Srodowisko
ZWAR administrowane przez Konsorcjum Comarch — w okresie od 1 czerwca do 31 sierpnia
2020.

Odwotujgcy Asseco wskazat, ze w dniu 18 czerwca 2020 r. Pan W. F. otrzymat maila od
pracownika Zamawiajgcego Pani B. R. z pytaniem o ,mozliwos¢ odswiezenia ZWAPDis z
3.07”. Zdaniem odwotujgcego Asseco z catosci korespondencji zawartej w przedmiotowym
mailu wynikato, ze Konsorcjum Comarch z polecenia ZUS prowadzi czynnosci zwigzane z
przeprowadzeniem waloryzacji testowej na S$rodowisku ZWAR, w szczegdlnosci, ze
pracownicy ZUS przygotowali juz plan waloryzacji testowej, ktérg ma wykona¢ Konsorcjum
Comarch. Comarch wyraznie rozgranicza tu prace, ktére wczesniej realizowat w ramach

Ustugi dodatkowej Migracja DB2 a wykonywang na ZWAR waloryzacjg szkoleniowa.
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Przekazanie przez pracownika Konsorcjum Comarch raportu ,Waloryzacja szkoleniowa
ZWAR - blad zwigzany z DRS.docx” dowodzi, ze Konsorcjum Comarch nie miato
najmniejszych watpliwosci co do charakteru wykonywanych dziatan.

Odwotujgcy Asseco wskazal, ze po uzyskaniu powyzszej wiedzy w trakcie Komitetu
Sterujgcego w dniu 18 czerwca 2020r. poprosit 0 wyjasnienie kwestii poruszanych w w/w
mailu.

W odpowiedzi przedstawiciele ZUS wyjasnili, ze Konsorcjum Comarch nie bedzie
wykonywato zadnej waloryzacji testowej, w szczegolnosci Pan T. K., Dyrektor Umowy ZUS —
Comarch stwierdzit, iz ,wg. jego wiedzy nie ma zadnych planéw dot. powierzenia Comarch
akcji waloryzacji”. Jednoczesnie Pan A. J. potwierdzit, ze ,w Umowie z Asseco
zabezpieczone sg $rodki na przeprowadzenie waloryzacji przez Asseco”.

Odwotujgcy Asseco wskazat, dziatajac w zaufaniu do Zamawiajgcego przyjat wyjasnienia
za wystarczajgce i uznat, ze cata sprawa zostata nalezycie wyjasniona, w szczegolnosci —
wykonawca Konsorcjum Comarch nie zostato zaangazowane przez ZUS do $wiadczenia
ustug, ktére uprzednio objete byty Oswiadczeniem ZUS o czesciowym rozwigzaniu Umowy
ZUS - Comarch. W dniu 4 wrzesnia 2020 r. powzigt jednak wiedze, iz wykonawca
Konsorcjum Comarch jest w toku wykonywania waloryzacji testowej na s$rodowisku
ZWAPFis. Odwotujgcy argumentowat, ze po pozyskaniu w/w informacji wystosowat w dniu 8
wrzesnia 2020 r. pismo do Zamawiajgcego, w ktorym wskazat na przedmiotowe
nieprawidtowosci. W pismie z dnia 7 pazdziernika 2020 r., zdaniem odwotujgcego Asseco,
zamawiajgcy uchylit sie od odpowiedzi. Stanowisko Zamawiajgcego jest zaskakujgco nic nie
wnoszgcym do kwestii truizmem, ale, zdaniem odwotujgcego Asseco, Zamawiajgcy nie
zaprzeczyt, ze w okresie VI — IX 2020 roku miata miejsce sytuacja, w wyniku ktorej
Konsorcjum Comarch bez podstawy prawnej pozyskiwato poufne informacje, w tym wiedze i
doswiadczenie w zakresie Swiadczenia na rzecz Zamawiajgcego ustugi waloryzacji.

Odwotujgcy Asseco wskazat, ze w udostepnionej mu dokumentacji postepowania nie ma
Sladu tego, aby Zamawiajgcy w jakimkolwiek zakresie wyjasnit przedmiotowg kwestie. Tym
samym Zamawiajgcy nie przedstawit do dnia dzisiejszego swojego stanowiska — na jakiej
podstawie prawnej Konsorcjum Comarch wykonywato waloryzacje testowg na Srodowisku
ZWAPFis, a tym samym — na jakiej podstawie w toku postepowania tylko jeden wykonawca
pozyskat informacje poufne mogace da¢ mu przewage w postepowaniu.

Odwotujgcy Asseco wskazat, ze swoje stanowisko w sprawie przedstawito Konsorcjum
Comarch — w toku postepowania skargowego dotyczgcego postanowien SIWZ
(postepowanie przed Sadem Okregowym w Warszawie, sygn. akt XXIlII Ga 1308/20)
Konsorcjum Comarch ztozyto pismo, w ktérym na 6 stronach wskazywato, na jakiej wiasciwie
podstawie prawnej (zdaniem Konsorcjum Comarch) dokonywato na zlecenie ZUS czynnosci

dotyczgcych akcji masowej waloryzacji $wiadczen emerytalno-rentowych — cate stanowisko
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mozna sprowadzi¢ do stwierdzenia: podstawg prawng realizacji przez Konsorcjum Comarch
testow waloryzacji byla zlecona przez ZUS Ustuga dodatkowa Migracia DB2 za
wynagrodzeniem 17.399.088 ztotych.

Zdaniem odwotujgcego Asseco, stanowisko Konsorcjum Comarch jest sprzeczne ze
stanem faktycznym realizacji prac zwigzanych z Ustugg dodatkowa Migracja DB2. Ustuga ta
w okresie czerwiec-wrzesien 2020 nie obejmuje zadnych prac zwigzanych z ustugg
waloryzacji ani tez testow waloryzacji. Jedyne odwotania dotyczgce waloryzacji (testy
uruchomieniowe programéw w sSrodowiskach ZWAPHis/ZWAPKis) znajduja sie w
przygotowanym przez Konsorcjum Comarch raporcie zwigzanym z realizacjg w/w Ustugi
dodatkowej — tj. ,Raport z testow regresji.docx” z dnia 25 czerwca 2020 roku.

Zdaniem odwotujgcego Asseco, w pozostatych dokumentach z realizacji Ustugi
dodatkowej Migracja DB2, réwniez z realizacji prac w |l etapie (przekazanych we wrzesniu
2020), brak jakichkolwiek postanowien dotyczgcych testow waloryzacji Swiadczeh (nawet w
Srodowiskach innych niz ZWAR i ZWAPFis). Jest to spojne z wczesniejszym stanowiskiem
Konsorcjum Comarch: ,Nie byto zatem zasadne testowanie procesu Waloryzacji na takim
stanie danych”. Jezeli natomiast dodatkowe ,testy” dotyczyty prac w ramach zlecenia, nie
jest zrozumiate, dlaczego wyniki nie sg udokumentowane.

Zdaniem odwotujgcego Asseco, nie istnieje i nie istniata podstawa prawna, na podstawie
ktérej Konsorcjum Comarch realizowato we wrzesniu 2020 roku prace zwigzane z
wykonywaniem waloryzacji testowej. W zwigzku z tym realizacja przez Konsorcjum Comarch
testowej waloryzacji — za petng wiedzg i aprobatg Zamawiajgcego — powinno zostac
potraktowane zaréwno jako preferencyjne traktowanie Konsorcjum Comarch, jak i stanowi¢
podstawe wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 18 Ustawy Pzp. Zdaniem
odwotujgcego Asseco, nalezy odrozni¢ naturalng przewage konkurencyjng, bedaca
przymiotem wykonawcy Swiadczgcego na rzecz danego zamawiajgcego ustugi na podstawie
waznej umowy od czynnosci wykonywanych przez wykonawce bez umowy, w Srodowisku
Zamawiajgcego, w celu pozyskania wiedzy, dajgcej mu przewage w postepowaniu.

Jesli ZUS uznaje, ze ustuga waloryzaciji jest krytyczna dla realizacji przysztej umowy, to
powinien od razu w SIWZ wskazaé, ze w zakresie tej ustugi wszyscy wykonawcy na etapie
przed zlozeniem ofert otrzymajg od ZUS wsparcie w postaci umozliwienia im
przeprowadzenia testowej waloryzacji i tym samym umozliwienia nabycia wiedzy dajgcej
przewage w postepowaniu nad innymi wykonawcami, ktorzy — tak samo jak Konsorcjum
Comarch — nigdy nie $wiadczyli ustugi waloryzacji. Bardzo wazny jest w tym przypadku
zaistniaty w lutym 2019 roku stan faktyczny — Zamawiajgcy odstgpit w czesci od Umowy ZUS
— Comarch z winy Konsorcjum Comarch wtasnie z powodu nieposiadania przez Konsorcjum

Comarch wiedzy w zakresie waloryzacji.



Zdaniem odwotujgcego Asseco, zamawiajacy nie zawart w SIWZ postanowien, ktére
mogtyby zlikwidowac¢ Ilub chociaz zminimalizowa¢ ryzyko wykonawcéw zwigzane z
obowigzkiem $wiadczenia ustugi waloryzacji. Nastepnie zas — w sposéb preferencyjny
potraktowat tylko jednego wykonawce, tj. Konsorcjum Comarch.

Odwotujgcy wskazat, ze Konsorcjum Comarch pozyskato wiedze, ktéra pozwolita mu
zminimalizowa¢ ryzyka zwigzane z przyszig realizacjg przedmiotu zamowienia, co z kolei
mogto przetozy¢ sie zarobwno na samg decyzje o ztozeniu oferty, jak i na cene tej oferty.
Konsorcjum Comarch nie musiato juz ujmowaé w cenie oferty kosztéw pozyskania wiedzy w
zakresie waloryzacji (wiedze te pozyskato bez podstawy prawnej w okresie czerwiec —
wrzesien 2020r.), a przede wszystkim — nie musiato wyceniaé ryzyk zwigzanych z

nienalezytym swiadczeniem ustugi waloryzaciji.

Zarzut 2 - Zarzut naruszenia przepisu art. 91 ust. 1 i 2d Ustawy PZP w zwiazku z art. 7
ust. 1 Ustawy PZP poprzez przeprowadzenie Testu kompetencji technicznych w
zakresie zadania JZ3a Jednostki Zadaniowej 3 w sposéb niezgodny z SIWZ, tj. bez

zachowania tozsamosci srodowisk testowych dla poszczegélnych wykonawcow.

Odwotujgcy Asseco podnidst, ze zgodnie z SIWZ (7.3.3.10) Zamawiajgcy
zobowigzany byt udostepni¢ Srodowiska testowe niezbedne do realizacji zadan
realizowanych w ramach Jednostek Zadaniowych. Zgodnie z SIWZ (7.3.3) $rodowiska te
obejmujg elementy infrastruktury techniczno-systemowej Zamawiajgcego, skonfigurowane w
celu realizacji Testow kompetencji technicznych.

Zdaniem odwotujgcego Asseco, zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcdéw wymaga, aby konfiguracja s$rodowisk zapewniata tozsamosc
srodowiska testowego udostepnionego Odwotujgcemu oraz Srodowiska udostepnionego
Konsorcjum Comarch. Srodowiska nie bedg tozsame, jesli réznice w konfiguracji tych
Srodowisk, ktére nie wynikajg z tresci zadan przekazanych przez Zamawiajgcego, wptywajg
na sposob oceny przez Zamawiajgcego wynikéw Wykonawcow. Gdyby srodowiska testowe
kazdego z wykonawcow nie byty tozsame, to nie byloby mozliwe dokonanie wiarygodnej i
rzetelnej oceny prawidtowosci realizacji zadan udostepnionych przez Zamawiajgcego. A to
dlatego, ze jest jeden Arkusz odpowiedzi wiasciwy tylko dla jednej konfiguracji sSrodowiska.

Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 8 lutego 2021 r. Zamawiajgcy udostepnit mu
dokumentacje, ktérej zakres obejmuje wyniki realizacji Testéw kompetencji technicznych
przez Konsorcjum Comarch oraz dokumentacje Zamawiajgcego (Ocena_testy kompetencji
technicznych), zawierajacg uzasadnienie merytoryczne oceny Zamawiajgcego — to jest
podstawy do przyznania 0 pkt lub 1 pkt dla kazdego zadania w kazdej Jednostce

Zadaniowej.



Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy przyznat Konsorcjum Comarch 1 pkt za
realizacje zadania JZ3a, pomimo tego, ze wyniki Konsorcjum Comarch nie speniaty
okreslonych w SIWZ kryteriow — byly niezgodne z Arkuszem odpowiedzi. A zatem
Konsorcjum Comarch powinno otrzymac za to zadanie 0 punktow. Odwotujgcy wskazat, ze
11 lutego 2021 zwrdcit sie do Zamawiajgcego o przekazanie informacji umozliwiajgcych
weryfikacje, czy srodowisko wykorzystane przez Konsorcjum Comarch do realizacji zadania
JZ3a bylo tozsame ze srodowiskiem wykorzystywanym przez Odwotujgcego do realizaciji
zadania JZ3a. Zamawiajagcy w dniu 15 lutego 2021 r. przekazat informacje pozwalajgce na
weryfikacje tozsamosci srodowisk.

W oparciu o przekazane przez Zamawiajgcego dane, Odwotujgcy Asseco stwierdzit,
ze $rodowisko Konsorcjum Comarch i jego srodowisko nie byly tozsame w zakresie
niezbednym do realizacji zdania JZ3a wchodzgcego w zakresem Jednostki Zadaniowej 3.
Przedmiotowy brak tozsamosci srodowisk jest konsekwencjg réznic w tych srodowiskach,
wynikajgcych z ich konfiguracji okreslonych w pliku o nazwie ,tmsysevt.dat’. W odwotanie
wskazat na ww. roznice.

Odwotujgcy Asseco wskazat, ze roznica w konfiguracji srodowiska Asseco: 'INFO’
oraz konfiguracji srodowiska Konsorcjum Comarch: 'INFO ma kluczowe znaczenie dla
wynikéw realizacji zdania JZ3a), w tym w zakresie mozliwosci zapewnienia ich zgodnosci z
Arkuszami odpowiedzi — poniewaz w sposob jednoznaczny decyduje o zgodnosci lub braku
zgodnosci z Arkuszem odpowiedzi ZUS. Zdaniem odwotujgcego Asseco, zamawiajgcy w
tresci zadania JZ3a nie wymagat jakiejkolwiek ingerencji w tres¢ pliku o nazwie
~msysevt.dat”.

Zdaniem odwotujgcego Asseco, w konsekwencji wyniki zadania JZ3a) dostarczone
przez tych Wykonawcow:

* Byly rozne w przypadku Asseco oraz Konsorcjum Comarch.

* Ro&znity sie w zakresie wplywajgcym na ich zgodnos¢ z Arkuszem odpowiedzi
Zamawiajgcego.

* Nie byly uzaleznione wytgcznie od tresci zadania JZ3a przekazanego Wykonawcom.

+ Byly uzaleznione od roznic w konfiguracji, pomiedzy Srodowiskiem Asseco oraz
srodowiskiem Konsorcjum Comarch, o ktérych Wykonawcy nie zostali przez Zamawiajacego
poinformowani.

Wedtug odwotujacego Asseco, specyfika zidentyfikowanej nieprawidtowosci — to jest
brak weryfikacji przez Zamawiajgcego tozsamosci tych srodowisk przed przekazaniem ich
Wykonawcom, skutkuje tym, iz konieczne jest zweryfikowanie przez Zamawiajgcego
tozsamosci obu srodowisk dla zadania JZ3a w ramach Jednostki Zadaniowej 3 i po takiej

weryfikacji przeprowadzenie ponownie testu z zakresu zadania JZ3a.
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Odwotujgcy argumentowat, ze na wypadek, gdyby Zamawiajgcy podjat prébe wykazania,
ze przyjeta przez niego (i opisana w dokumentacji Oceny_testy kompetencji technicznych),
niezgodna z SIWZ metoda oceny wynikéw zadania JZ3a Konsorcjum Comarch w sposéb
nalezyty uzasadnia przyznanie 1 pkt Konsorcjum Comarch, wskazuje, iz nie moze by¢ ona
uznana za réwnorzedng wobec okreslonych w SIWZ podstaw przyznania 1 pkt za poprawng
realizacje zadania. Zdaniem odwotujgcego Asseco, zamawiajgcy nie wyjasnia bowiem:

a. Na jakiej podstawie — jakich zapisow SIWZ — uznat, iz moze dokona¢ oceny
poprawnosci realizacji JZ3a w oparciu o inne niz okreslone w Arkuszu odpowiedzi kryteria.

b. Na jakiej podstawie uznat, ze nagrania wykonane oprogramowaniem Observe IT mogg
by¢ wiarygodng i zgodng z SIWZ podstawg przyznania punktu Wykonawcy Konsorcjum
Comarch.

Odwotujgcy Asseco wskazat, ze zamawiajgcy powotujgc sie na tres¢ nagran
wykonanych za pomocg oprogramowania Observe IT pomija fakt, iz nagrania te nie
zawierajg catosci dziatan wykonywanych przez Konsorcjum Comarch w trakcie realizaciji
zadania JZ3a:

a. Zidentyfikowane przerwy w nagraniach, wykonanych za pomocg oprogramowania
Observe IT, dziatah Konsorcjum Comarch podczas realizacji JZ3a znaczgco przekraczajg
czas 2 minut. Odwotujgcy Asseco powotat przyktadowe dwa nastepujgce, kolejno po sobie
zdjecia wchodzace w zakres nagrania.

Skoro nagranie wykonane oprogramowaniem Observe IT nie zawiera zapisu peinegj
aktywnosci Wykonawcy w trakcie realizacji JZ3a, to oczywistym jest stwierdzenie, iz stan
systemu, w ktérym realizowano JZ3a mogt ulega¢ zmianom, ktérych Zamawiajgcy nie jest w
stanie zidentyfikowac i zweryfikowac:

i. Brak nagrania w narzedziu Observe IT oznacza jedynie, ze wykonawca JZ3a nie
wykonywat w tym czasie dziatan manualnych w systemie (nie wykorzystywat klawiatury, nie
poruszat urzgdzeniem wskazujgcym).

ii. Niezaleznie od powyzszego w systemie mogty zachodzi¢ zmiany, bedgce wynikiem
wczesniej wykonanych czynnosci, ktérych skutki w nagraniu wykonanym oprogramowaniem
Observe IT nie sg widoczne.

iii. Per analogia:

a) Brak wprowadzania tekstu w edytorze tekstu nie oznacza, ze w tym samym czasie nie jest
odbierana i automatycznie przetwarzana poczta elektroniczna, przetwarzane komunikaty
SMS, przetwarzane informacje o potozeniu, czy tez bedzie trwato pobranie duzego zbioru
danych.

b) Narzedzie Observe IT bedzie rejestrowato wylgcznie aktywnosé bedacg skutkiem

czynnosci manualnych w edytorze tekstow a pominie catkowicie zmiany w stanie systemu
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zwigzane z obstugg poczty elektronicznej niezaleznie od tego jak dtuga bedzie przerwa w
realizacji czynnosci manualnych — 1 minuta, 1 godzina.
c. Z kolei 2-minutowa przerwa w hagraniach — jest to czas wystarczajgcy do tego, aby
zrealizowaé operacje, ktérych zgodnie z trescig zadania JZ3a wykonawcy nie wolno
wykonaé, gdyz warunkujg przyznanie 1 pkt — np.: wykona¢ restart domeny tak, aby wynik tej
operaciji nie zostat zarejestrowany w narzedziu Observe IT.
Réwniez jest to czas wystarczajgcy do tego, zeby wykonawca mogt wykona¢ podmiane
plikow w celu ukrycia informacji, w taki sposdb, aby wynik tej operacji nie zostat
zarejestrowany przez narzedzie Observe IT.

Zdaniem odwotujgcego Asseco nie jest mozliwe przyznawanie punktu za realizacje
JZ3a w oparciu o tres¢ nagran wykonanych z wykorzystaniem oprogramowania Observe IT,

a na tej wtasnie podstawie Zamawiajgcy przyznat 1 punkt Konsorcjum Comarch.

Zarzut 3 - Naruszenie przepisu art. 91 ust. 1 i 2d Ustawy PZP w zwiazku z art. 7 ust. 1
Ustawy PZP poprzez nieprawidiowe przeprowadzenie przez Zamawiajagcego Testow
kompetencji technicznych w zakresie Jednostki Zadaniowej 2 i Jednostki Zadaniowej
3.

W uzasadnieniu ww. zarzutu odwotujgcy Asseco podnidst, ze zarzut ten jest zarzutem
ewentualnym, podnoszonym tylko w przypadku braku rozpatrzenia przez Izbe zarzutéw
podnoszonych w ramach odwotania o sygnaturze KIO 306/21. Odwotujgcy Asseco wskazat,
ze 28 marca 2021 roku wniost odwotanie od niezgodnych z przepisami Ustawy czynno$ci
Zamawiajgcego polegajgcych na przeprowadzeniu Testéw Kompetencji Technicznych z
naruszeniem przepiséw prawa oraz SIWZ oraz zaniechania czynnosci, do wykonania ktérych
Zamawiajgcy byt zobowigzany. Odwotanie to nie zostato rozpatrzone na dzien wniesienia
niniejszego odwotania. Odwotanie KIO 306/21 obejmuje takze kwestie podnoszone w
niniejszym zarzucie.

Odwotujgcy Asseco wskazat, ze przyznano mu 0 pkt za realizacje Jednostki Zadaniowej
2a— WS (JZ2)" zadanie a) ,Zadanie dotyczy utworzenia i uruchomienia aplikacji IWS
(dodanie workstacji, kalendarza, tablicy zmiennych JCL, cykli uruchomieniowych,
poprzednikdéw, nastepnikéw, dodatkowych warunkéw i zaleznosci miedzy zadaniami, itp.)”
(dalej ,JZ2a”). Zdaniem odwotujgcego Asseco taka ocena jest nieprawidiowa i wynika z
okolicznosci wskazanych ponizej.

Odwotujgcy Asseco podnidst, ze zamawiajagcy w dniu 19.01.2021 r. przekazat
wykonawcom tres¢ Jednostki Zadaniowej 2, przy czym w zakresie Jednostki Zadaniowej 2
Zadanie a zostato przez Zamawiajgcego sformutowane w sposéb wykraczajgcy poza zakres
okreslony w pkt 7.3.3.5a) SIWZ.
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a. Zamawiajgcy w pkt 7.3.3.2 SIWZ zawart opis $rodowiska i okreslit podstawowe
komponenty srodowiska do realizacji zadan. Opis ten w lit b) uwzglednia elementy
infrastruktury techniczno-systemowej dotyczgcej Platformy Mainframe w zakresie:

,Platforma MAINFRAME

System operacyjny: z/OS 02.02

Motor bazy danych: IBM DB2 v9

Inne: ISPF 7.2.0000

IBM Workload Scheduler for z/OS VOR3MO

IBM DB2 Utilities Suite for z/OS ver 9”

Zgodnie ze stosowang powszechnie nomenklaturg techniczng Zamawiajgcy w dalszej
czesci SIWZ nazwe elementu ww. Infrastruktury ,IBM Workload Scheduler for z/OS
VOR3MO” zastgpit skrétem IWS — jest to powszechnie stosowane i nie budzi Zzadnych
watpliwosci. Zdaniem odwotujgcego Asseco zamawiajgcy w sposéb jednoznaczny rozdzielit
w powyzszym opisie komponentéw srodowiska pozycje: ,System operacyjny: z/OS 2.02”
oraz ,|IBM Workload Scheduler for z/OS VOR3MO0".

b. Zamawiajgcy okreslit w pkt. 7.3.3.5 SIWZ zakres Jednostki zadaniowej

»7.3.3.5 Jednostka zadaniowa — IWS”

Wskazujgc tym samym, iz jej zakres dotyczy wytagcznie elementu srodowiska IWS (IBM
Workload Scheduler for z/OS VIR3MO) i nie dotyczy pozostatych elementéw srodowiska, w
tym nie dotyczy elementu ,System operacyjny: z/OS 02.02”. W przeciwnym bowiem
przypadku Zamawiajgcy okreslitby zakres Jednostki Zadaniowej w postaci ,Jednostka
zadaniowa — IWS/z/OS”, czyli analogicznie jak kazdorazowo jednoznacznie wskazywat w
definicji komponentu srodowiska objete zakresem dla pozostatych Jednostek zadaniowych
np.. pkt. 7.3.3.6 Jednostka zadaniowa — Tuxedo/Informix/HP-UX, czy w pkt 7.3.3.7
Jednostka zadaniowa OpenShift/RHEL.

c. Zamawiajgcy w punkcie 7.3.3.5 ppkt a) SIWZ zdefiniowat szczegotowy zakres
jednego z trzech zadan wchodzgcych w zakres Jednostki zadaniowe;j
,a) Zadanie dotyczy utworzenia i uruchomienia aplikacji w IWS wraz z czynno$ciami
dodatkowymi, w szczegdlnosci (dodatnie workstacji, kalendarza, tablicy zmiennych JCL, cykli
uruchomieniowych, poprzednikéw, nastepnikow, dodatkowych warunkdw i zalezno$ci miedzy
zadaniami, itp.)
(--)
oraz wszelkie inne dziatania uznane przez Wykonawce za niezbedne do realizacji zadan.”
Powyzsza specyfikacja zakresu zadania jest zgodna z Jednostkg zadaniowg i okre$la zakres
czynnosci wymaganych do zrealizowania przez Wykonawcow 2z wykorzystaniem

udostepnionego przez Zamawiajgcego komponentu IWS.
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d. Zamawiajgcy przekazat szczegdtowy, podlegajgcy wykonaniu przez Wykonawce, zakres
czynnosci wchodzacych w zakres zadania JZ2a, opisanego w pkt 7.3.3.5.a) SIWZ, w ktérym
zobowigzat Wykonawce do realizacji nastepujgcej czynnosci:

.,Dodatkowo nalezy wprowadzi¢ zmiany w aplikacji TEST2 zgodnie z ponizszymi
wymaganiami:

* operacja 2: uruchomienie po wykonaniu operacji 4 z aplikacji TEST3

» operacja 3: log zadania ma by¢ sprawdzony pod katem wystgpienia frazy: “BLAD!Kod
powrotu z zapytania to SQLCODE=-911". Jezeli takie wystgpienie ma miejsce, operacja

powinna by¢ zakonczona z kodem RC=911.”

e. Przystepujgc do realizacji ww. czynnos$ci Odwotujgcy Asseco zweryfikowat stan
srodowiska testowego udostepnionego przez Zamawiajgcego do realizacji Jednostki
zadaniowej 2 i w wyniku tej weryfikacji stwierdzit, iz stan tego srodowiska uniemozliwia
skuteczng realizacje ww. czynnos$ci z wykorzystaniem wylgcznie funkcji elementu
srodowiska IWS - niezbedne jest wykonanie polecen udostepnianych przez element
srodowiska ,System operacyjny: z/OS 02.02”, ktéry - jak wykazano powyzej - nie zostat
uwzgledniony przez Zamawiajgcego w zakresie realizowanej Jednostki zadaniowej 2 — z listy
elementéw okreslonych w SIWZ Zamawiajgcy dla JZ2 wskazat tylko IWZ (IBM Workload
Scheduler for z/OS VI9R3MO).
Szczegotowy zakres dziatan weryfikacyjnych Odwotujgcego:
» Analiza warunkow koniecznych do realizacji zakresu czynnoséci, o ktérym mowa w ramach
“operacji 3: log ..." — realizacja wymaga prawidtowego funkcjonowania w zakresie elementu
srodowiska IWS komponentu o nazwie Job Completion Checker (JCC)
 lIdentyfikacja, iz w $rodowisku udostepnionym Odwotujgcemu komponent JCC nie
funkcjonowat prawidtowo
» Ustalenie zakresu niezbednych dziatan naprawczych - wymagane jest ustawienie
odpowiednich wartosci dla nastepujgcych parametréw elementu sSrodowiska IWS:

0 JCCTASK

0 EWRTRTASK

0 JCCOPTS
+ Weryfikacja braku mozliwosci przywrocenia prawidtowego funkcjonowania komponentu
JCC z wykorzystaniem wytgcznie elementu srodowiska IWS,
 Ustalenie zakresu dziatann do wykonania z wykorzystaniem elementu srodowiska ,System
operacyjny: z/OS 02.02” (komponent MVS Console) nalezy wykona¢ nastepujgce instrukcje
w celu zapewnienia prawidtowej funkcjonalnosci komponentu JCC:

o stop: p TWSC

o start: s TWSC
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Wymienione powyzej dziatania Odwotujgcego umozliwiaty skuteczne zrealizowanie
okreslonych w tresci zadania czynnosci, ale ich realizacja wymagata wykorzystania
elementéw srodowiska Zamawiajgcego, ktore wykraczaty poza okreslony w SIWZ zakres

Jednostki zadaniowej 2 i zadania JZ2a.

f. W zaistniatej sytuacji Odwotujgcy Asseco wskazat, ze zgodnie z Regulaminem realizacji
Testu kompetenc;ji technicznych skierowat o godzinie 11:14 pytanie do Zamawiajgcego, czy
dysponuje uprawnieniami w zakresie komponentu ,System operacyjny: z/OS 02.02”
niezbednymi do realizacji restartu systemu IWS.

Zamawiajacy potwierdzit, iz Odwotujacy dysponuje niezbednymi uprawnieniami do restartu
systemu IWS - po wykonaniu niezbednych dziatan z wykorzystaniem polecen elementu
~oystem operacyjny: z/OS 02.02” Odwotujacy zapewnit prawidtowg prace komponentu JCC
elementu srodowiska IWS i skutecznie zrealizowat czynnosci wchodzgce w zakres zadania.
g. W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, iz tres¢ zadan przekazanych Odwotujgcemu w celu
zrealizowania przez niego Jednostki Zadaniowej — IWS, wykraczata poza zakres tej jednostki
zdefiniowanej w SIWZ.

Pomimo tego, iz Odwotujgcy zdotat skutecznie zrealizowa¢ wskazane powyzej dziatania, to
zaistniala sytuacja miata oczywisty wptyw na czas, jaki pozostat Odwotujgcemu do
prawidtowej realizacji Jednostki zadaniowej 2, a w efekcie na mozliwo$¢ ukonczenia zadan w

ramach Jednostki.

W dalszej czesci uzasadnienia zarzutu odwotujgcy Asseco podnidst, ze Zamawiajgcy
sformutowat Zadanie a w zakresie Jednostki Zadaniowej 2 w sposéb uniemozliwiajgcy jego
samodzielne wykonanie w oparciu o udostepniong przez Zamawiajgcego tre$¢ zadania oraz
dokumentacje techniczna.

a. Przekazana przez Zamawiajgcego tres¢ Jednostki zadaniowej JZ2 — zadanie a)
,Zadanie dotyczy utworzenia i uruchomienia aplikacji w IWS wraz z czynnosciami
dodatkowymi, w szczegdlnosci (dodanie workstacji, kalendarza, tablicy zmiennych JCL, cykli
uruchomieniowych, poprzednikow, nastepnikow, dodatkowych warunkow i zaleznosci miedzy
zadaniami, itp.)” zawierata na stronie 3 nastepujace okreslenie Operacji 1:

,Ooperacja 1 — KROK2 przyjmuje parametry DATA i TRYB. DATA (zmienna TDT)
powinna by¢ ustawiona nastepujgco:

* biezgca data—1 dzienh

» wartos¢ biezgca daty —3 dni dla soboty.

« Jezeli wartos¢ zmiennej PRZEB2=TAK to wartos¢ biezgca daty —2 dni.

Parametr TRYB powinien by¢ odczytany z tablicy zmiennych JCL”
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b. Zmienna TDT nie byta zmienng znang specjalistom Odwotujgcego realizujgcym Testy.
Uznali oni jednak, ze Zamawiajgcy — jako podmiot na co dzieh korzystajgcy z narzedzia IWS
— z catg pewnoscig sporzgdzit prawidtowo tres¢ Jednostki zadaniowej i w zwigzku z tym
zaczeli szukac¢ takiej zmiennej w dokumentacji udostepnionej przez Zamawiajgcego.
Podkresli¢ nalezy, ze bez zrozumienia, co oznacza zmienna TDT — nie jest w ogdle mozliwe
zrealizowanie zadania JZ2a.

c. Zespot Odwotujgcego nie znalazt informacji o przedmiotowej zmiennej i zmuszony byt
zadac pytanie w tym zakresie (oznaczone w protokole jako pytanie 5):

,Prosimy o wyjasnienie, co oznacza zdanie na str. 3 ,DATA (zmienna TDT) powinna by¢
ustawiona ... Jak nalezy interpretowa¢ zapis ,(zmienna TDT)"?”

Odpowiedz Zamawiajgcego brzmiata: ,TDT nazwa zmiennej, ktéra powinna zostaé uzyta
w jcl’.

d. Dopiero po uzyskaniu powyzszej odpowiedzi tres¢ zadania JZ2a stata sie
jednoznaczna, zrozumiata w Swietle dokumentacji dla IWS, a przede wszystkim — zadanie
JZ2a stato sie wykonalne. Do czasu uzyskania od Zamawiajgcego tej odpowiedzi — zadanie
JZ2a byto po prostu niewykonalne.

e. Tym samym Zamawiajgcy zmienit w toku Testow tresé¢ Jednostki zadaniowej 2 w
zakresie zadania a), podczas gdy zgodnie z regulacjami SIWZ tres¢ taka miata by¢
przekazana przed przystgpieniem do realizacji zadan. Co wiecej — SIWZ nie przewidywat tez
zmiany tresci w toku realizacji zadan. W Regulaminie w pkt 14 przewidziano co prawda tryb
postepowania na wypadek zaistnienia btedu lub awarii, trudno jednak uznaé nieprawidtowg i
niemozliwg do realizacji tre$¢ zadania za btad lub awarie.

f. Wobec powyzszego odwotujgcy Asseco uwazatl, ze powyzsza zmiana tresci Jednostki
zadaniowej 2 w zakresie zadania a) jest niedopuszczalna i nie mogta zosta¢ skutecznie
dokonana w toku trwania Testow. Z kolei brzmienie Jednostki zadaniowej 2 w zakresie
zadania a) przekazane przed przystgpieniem do Testéw jest po prostu niewykonalne.
Koniunkcja tych okolicznosci powoduje, ze tak nieprawidtowo przeprowadzony Test dla
Jednostki zadaniowej 2 w zakresie zadania nie moze by¢ podstawg oceny ofert w kryterium

pozacenowym i powinien on zosta¢ powtdérzony.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy zaniechat przedtuzenia trwania Testu
kompetencji technicznych w dniu 19.01.2021 o czas usuniecia btedéw oraz o czas udzielenia
odpowiedzi na pytania Wykonawcow, dotyczgcy Jednostki Zadaniowej 2.

a. W Regulaminie (SIWZ, Zatacznik10) w pkt 14 i 15 Zamawiajgcy przewidziat, ze w
przypadku zaistnienia okolicznosci majgcych wptyw na realizacje Testu — czas realizacji

Testu ulega wydtuzeniu:
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i. W pkt 14 wskazano, ze w przypadku wystgpienia btedu/awarii uniemozliwiajgcej
przeprowadzenie realizacji Testu kompetencji technicznych czas przeznaczony na
realizacje Testu zostanie wydtuzony o czas trwania btedu/awarii;

ii. W pkt 15 wskazano, ze w przypadku pojawienia sie pytan ze strony Wykonawcow

dotyczacych tresci lub przebiegu Jednostek zadaniowych przediuzy trwanie Testu o

czas udzielenia odpowiedzi.

b. W trzecim dniu testéw, 22 stycznia 2021 roku Zamawiajgcy przediuzyt czas trwania
Testéw az o0 94 minuty.

Zdaniem odwotujgcego Asseco z powyzszego wynika, ze Zamawiajgcy uznat, ze
udzielenie odpowiedzi na pytania, ktére stanowi ,sprostowanie oczywistej omytki” w tresci
Jednostki zadaniowej jest okolicznoscig, ktéra mogta mieé¢ wplyw na przebieg realizacji
zadan — i przedtuzyt czas Testow w danym dniu. Podkresli¢ nalezy, ze sam Zamawiajacy za
wystarczajgce uzasadnienie koniecznosci przediuzenia czasu realizacji Testow uznat
okolicznos¢, ktéra ,mogta mie¢ wptyw”, nie musiat zatem zaistnie¢ oczywisty i
udokumentowany wptyw, a wystarczyta sama mozliwos¢ wptywu.

Odwotujgcy Asseco wskazat, ze taka sama sytuacja, jaka miata miejsce w trzecim
dniu testéw, miata tez miejsce 19 i 20 stycznia, podczas pierwszego i drugiego dnia Testow
takze zadawano pytania:

i. 19 stycznia — 4 pytania
ii. 20 stycznia — 7 pytan
iii. 22 stycznia — 6 pytan

Zdaniem odwotujgcego Asseco, odpowiedz na pytanie 1 z dnia 22.01.2021 ma taki sam
charakter, jak odpowiedz na pytanie 5 z dnia 19.01.2021r. — w obu przypadkach
Zamawiajgcy odpowiedzig zmienit treS¢ Jednostki zadaniowej, czego Regulamin nie
przewiduje. Nie zmienia to jednak faktu, ze pierwotna tres¢ Jednostki zadaniowej byta inna,
niz tre$¢ po zmianie dokonanej w/w odpowiedziami i w obu przypadkach zmiana tresci co
najmniej mogta mie¢ wptyw na przebieg realizacji Testow. Co wiecej — bez odpowiedzi na
pytanie 5 z dnia 19.01.2021 i zmiany tresci zadania JZ2a jego rozwigzanie nie byto mozliwe.

Zamawiajgcy zachowat sie prawidtowo w dniu 22.01.2021, a tym samym — takze w dniu
19 i 20 stycznia 2021 r. powinien przediuzyé czas trwania Testu o czas udzielania
odpowiedzi de facto zmieniajgcych tresé¢ zadah, a wrecz umozliwiajgcych dopiero
rozwigzanie zadan.

Odwotujgcy wskazat, ze przyznanie Odwotujgcemu 0 pkt za realizacje zadania JZ2a,
zostato dokonane niezgodnie z SIWZ, albowiem zostato poprzedzone skréceniem czasu
realizacji jednostek zadaniowych przez Zamawiajgcego w trybie i zakresie niezgodnym z

SIWZ, Zatgcznik 10 ppkt 4.2, z przyczyn niezaleznych od Odwotujgcego. Odwotujgcy Asseco
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podkredlat, iz stan realizacji zadania JZ2a na moment rozpoczecia realizacji przez
Zamawiajgcego czynnosci, o ktorej mowa w SIWZ, Zatgcznik 10 ppkt 4.3 (,zebranie wynikow
realizacji jednostek zadaniowych”), wymagat jedynie czasu kilkunastu minut do jego
zakonczenia, tym samym zaniechanie Zamawiajgcego skutecznie ograniczyto mu mozliwosé

poprawnego zrealizowania zadania.

W dalszej czesci uzasadnienia zarzutu odwotujgcy Asseco wskazat, ze bezzasadne
jest przyznanie mu 0 pkt za realizacje Jednostki zadaniowej — ,Tuxedo/Informix/HP-UX
(JZ3)” zadanie c) ,Zadanie dotyczy konfigurowania systemu HP-UX oraz przywracania
zadanych funkcjonalnosci” (dalej ,JZ3c”).

Odwotujgcy Asseco wskazat, ze zamawiajgcy sformutowat i przekazat w dniu 20.01.2021
Wykonawcom tres¢ Jednostki Zadaniowej 3. Tres¢ ta byta niejednoznaczna, w wyniku czego
zaréwno on, jak i Konsorcjum Comarch zadali pytania w celu okreslenia jednoznacznej
interpretacji wymagan Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy zaniechat przedtuzenia trwania Testu kompetencji technicznych w dniu
20.01.2021 o czas udzielenia odpowiedzi na pytania Wykonawcow, dotyczgcych Jednostki
Zadaniowej 3 i tym samym Zamawiajgcy ograniczyt czas realizacji Testéw kompetenciji
Technicznych, o ktorym mowa w SIWZ, Zatgcznik 10 ppkt 4.2, z przyczyn niezaleznych od
Odwotujgcego.

Odwotujgcy Asseco podkreslit, iz stan realizacji zadania JZ3c na moment rozpoczecia
realizacji przez Zamawiajgcego czynnosci, o ktérej mowa w SIWZ, Zatgcznik 10 ppkt 4.3
(,zebranie wynikow realizacji jednostek zadaniowych”), wymagat kilkunastu minut do jego
zakonczenia, tym samym zaniechanie Zamawiajgcego skutecznie ograniczyto
Odwotujgcemu mozliwo$¢ poprawnego zrealizowania zadania. Wobec powyzszego
przyznanie mu O pkt za realizacje zadania JZ3c zostato dokonane niezgodne z SIWZ,
albowiem zostato poprzedzone skréceniem czasu realizacji jednostek zadaniowych przez
Zamawiajgcego w trybie i zakresie niezgodnym z SIWZ, Zatgcznik 10 ppkt 4.2, z przyczyn
niezaleznych od niego.

Odwotujgcy Asseco wnidst o uniewaznienie Testéw kompetencji technicznych
przeprowadzonych w dniach 19 i 20 stycznia 2021 r. i ponowne przeprowadzenie Testéw
kompetencji technicznych w zakresie Jednostki Zadaniowej 2 i Jednostki Zadaniowej 3, z
poszanowaniem postanowien SIWZ, w szczegdlnosci pkt 14 i 15 Zatgcznika 10 do SIWZ

»Regulamin przebiegu realizacji Testu kompetenciji technicznych”.

Zarzut 4 - Zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 — 3 w zwigzku z art. 7 ust. 1 Ustawy PZP w
zwigzku z art. 11 ust. 4 Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez

zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwolujacemu zastrzezonych
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przez Konsorcjum Comarch jako tajemnica przedsiebiorstwa: Wyjasnien RNC wraz z
uzasadnieniem zastrzezenia, Wykazu oso6b, Wykazu usftug - Tajemnica
przedsiebiorstwa wraz z dokumentami potwierdzajagcymi ich nalezyte wykonanie oraz
wezwania Zamawiajgcego z 22 stycznia 2021 r. wraz z odpowiedzia Konsorcjum
Comarch z 27 stycznia 2021 r., pomimo ze informacje zawarte w tych dokumentach nie
zostaly skutecznie zastrzezone i/lub nie stanowia tajemnicy przedsiebiorstwa w

rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Odwotujgcy Asseco wskazat, ze 4 lutego 2021 roku ztozyt wniosek o udostepnienie
protokotu postepowania wraz z zatgcznikami. Argumentowat, ze 8 lutego 2021 r.
udostepniono mu jedynie czes¢ dokumentacji, przy czym:

a. wezwanie Zamawiajgcego z 22 stycznia 2021 r.

b. odpowiedZ Konsorcjum z 27 stycznia 2021 r.

udostepniono w takim zakresie, ze z w/w pism nie wynika zupetnie nic, w szczegdlnosci nie
wiadomo nawet, jakich dokumentéw dotyczy wezwanie oraz czy Konsorcjum Comarch
uzupetnito dokumenty, czy tez nie uzupetnito, a np. jedynie ztozyto wyjasnienia. Odwotujgcy
Asseco argumentowat, Zze nie moze obecnie nawet zbudowacC zarzutu ewentualnego
zaniechania po stronie Konsorcjum Comarch nalezytej odpowiedzi na wezwanie z 22
stycznia 2021 r. Zdaniem odwotujgcego Asseco wymaganie od niego, aby ,domyslal” sie,
jaki jest zakres wezwania oraz jaki jest zakres odpowiedzi bytoby naduzyciem. Odwotujgcy
Asseco wyjasnit, ze nie podnosi zadnych zarzutéw w zakresie przedmiotowych pism (innych
niz ich bezprawne nieudostepnienie), gdyz bezprawne zaniechanie Zamawiajgcego po
prostu uniemozliwito mu skorzystanie ze srodkéw ochrony prawnej w tym zakresie.

Ponadto Odwotujgcy wskazat, Zze nie udostepniono mu - wedlug wskazania
Zamawiajgcego — dokumentéw zastrzezonych przez Konsorcjum Comarch jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy wskazat, ze nie ma przygotowanej wersji, ktéra mogtaby
zosta¢ udostepniona. Wersja taka =zostanie ,zanonimizowana” (wedtug wskazania
Zamawiajgcego) i przekazana w innym terminie. Okoliczno$¢ ta zostata uwzgledniona w
Notatce z dnia 8 lutego 2021 roku.

Odwotujgcy Asseco podniodst, ze dopiero 10 lutego 2021 roku (6 dni po wyborze)
Zamawiajacy udostepnit mu:

a. Czes¢ pisma Konsorcjum Comarch z dnia 16 grudnia 2020 roku ,Wyjasnienia dotyczgce
ceny ofertowej”

b. Czes¢ pisma ,Zastrzezenie i uzasadnienie zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa”

Odwotujgcy Asseco wskazat, Ze nie udostepniono mu w ogole Wykazu osob, przy czym

zamawiajgcy nie wskazat zadnych przyczyn braku udostepnienia catego dokumentu.
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Odwotujgcy Asseco wskazat, ze zasadg jest jawnos$¢ postepowania, zas zastrzeganie
jako tajemnicy przedsiebiorstwa dokumentow stanowigcych dokumentacje postepowania —
jest wyjatkiem od tej zasady. Zastrzezeniu jako tajemnica przedsiebiorstwa podlegaja
informacje, a nie dokumenty. A zatem wadliwe jest zastrzeganie catosci dokumentéw — jak
uczynito to Konsorcjum Comarch w stosunku do Wyjasnien RNC, jesli niektoére czesci
danego dokumentu nie sg informacjami, w stosunku do ktérych zastrzezenie moze w ogdle
mie¢ miejsce. Zdaniem odwotujgcego Asseco konsorcjum Comarch — zastrzegajagc jakies
informacje jako tajemnica przedsiebiorstwa — mial obowigzek wykazania ziszczenia sie

przestanek definicji legalnej z art. 11 ust. 2 uznk.

W odniesieniu do zastrzezenia Wyjasnien RNC, odwotujgcy Asseco wskazat, ze

Konsorcjum Comarch zastrzegto jako tajemnice przedsiebiorstwa catos¢ Wyjasnien RNC.
Zamawiajgcy w dniu 21.01.2021r. odtajnit Wyjasnienia RNC w zakresie, w jakim Konsorcjum
Comarch przepisato do Wyjasnien RNC postanowienia SIWZ lub zamiescito ogdlne
sformutowania. Samo bezrefleksyjne zastrzezenie catosci dokumentu, a nie — informaciji
stanowigcych rzeczywiscie tajemnice przedsiebiorstwa — wskazuje na to, ze Konsorcjum
Comarch na Zzadnym etapie nie dokonato rzeczowej i realnej analizy zastrzeganych
informacji. W miejsce rzeczywistej analizy, do czego byto zobowigzane zgodnie z rozktadem
ciezaru dowodu, konsorcjum Comarch po prostu zastrzega cate dokumenty. Odwotujgcy
Asseco wskazat, ze nie obejmuje zgdaniem zarzutu udostepnienia zatgcznikow w postaci
umow o prace czy tez innych umow dla specjalistow, skierowanych przez Konsorcjum
Comarch do realizacji umowy. Umoéw podwykonawczych Konsorcjum Comarch nie
zatgczyto, wobec oswiadczenia o braku podwykonawcéw. Co do innych zatgcznikow —
Odwotujgcy Asseco argumentowat, ze nie udostepniono nawet listy zatgcznikdw i ich liczby,
a zatem nie moze zajg¢ stanowiska w tej sprawie. Zdaniem odwotujgcego Asseco
konsorcjum Comarch w uzasadnieniu dotgczonym do Wyjasnien RNC nie wykazato
spetnienia sie przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, w szczegdlnosci nie
podato warto$ci gospodarczej informacji zastrzeganych informacji. Uzasadnienie w ogole
pomija niezbedny element, jakim jest wykazanie warto$ci gospodarczej.

Odwotujgcy Asseco podnidst, ze uzasadnienie zastrzezenia wyjasnien RNC obejmuje 8,5
strony. Jednakze szczegétowa analiza wskazuje, ze uzasadnienie jest ogdlnikowe, nie
odnoszgce sie do konkretnego dokumentu, obejmuje orzeczenia KIO, w miejsce wykazania
wartosci gospodarczej:

a. Str. 1 — 2 to wskazanie, na ,koniecznos¢ objecia tajemnicg przedsiebiorstwa pisma z
wyjasnieniami”, zacytowanie Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz wskazanie,

ze wyjasnienia zawierajg sposob wyliczenia ceny oferty oraz optymalizacje ceny;
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b. Str. 3 — 5 to wylgcznie cytowanie orzeczen. Jest to treS¢ catkowicie irrelewantna dla
jakosci i zawartosci uzasadnienia. Zamieszczanie w uzasadnieniu zastrzezenia jawnosci
orzeczen lzby jest catkowicie niepotrzebne i w zadnym stopniu nie wpltywa na jakos¢ i
rzetelnos¢ uzasadnienia;

c. Str. 5 — 7 zostaty zastrzezone. Niemniej jednak mozna z tresci wywnioskowac, ze
znajduje sie uzasadnienie dla objecia tajemnicg ztozonych dowoddéw.

d. Str. 7, 1 akapit pod zastrzezonym fragmentem — to uzasadnienie dla zastrzezenia
jawnosci samego uzasadnienia;

e. Str. 7 ostatni akapit — str. 8 — wskazanie na polityke bezpieczenstwa oraz podjete
dziatania.

Zdaniem odwotujgcego Asseco, z powyzszej analizy wynika, ze w tresci uzasadnienia
Konsorcjum Comarch nie wykazato wartosci gospodarczej informacji zawartych w samych
Wyjasnieniach RNC, jedyny fragment uzasadnienia dotyczgacych samych wyjasnien zostat
zamieszczony na str. 2. Sg to jednak ogolniki, bez odniesienia sie do konkretnych Wyjasnien
RNC. Odwotujgcy argumentowat, ze np. nie ma tam Zzadnego omdwienia wartosci
gospodarczej samej metodyki, sposobu szacowania pracochfonnosci. Tymczasem wiasnie
ten element jest kluczowy dla tresci Wyjasnien RNC. Zgodnie ze szczegdtowym wezwaniem
Zamawiajgcego w tym zakresie, to wtasnie na szacowaniu pracochtonnosci powinni skupic

sie wykonawcy w sktadanych wyjasnieniach.

W odniesieniu do zastrzezenia samego uzasadnienia zastrzezenia Wyjasnien RNC

odwotujgcy wskazat, ze Konsorcjum Comarch zastrzegto takze jawno$¢ czesci uzasadnienia.
Z udostepnionej tresci trudno wyczytac¢, co znajduje sie w tych zastrzezonych czesciach
uzasadnienia. Odwotujgcy Asseco uwazat jednak, ze nie znajdujg sie tam zadne informacje,
ktére miatyby wykazang warto$¢ gospodarczg. Juz samo to dyskwalifikuje skutecznosc
zastrzezenia. Zdaniem odwotujgcego Asseco konsorcjum Comarch nie wykazato w ogéle
spetnienia sie przestanek definicji tajemnicy przedsigbiorstwa wobec informacji zawartych w
zastrzezonej czesci uzasadnienia. Takze ta okoliczno$¢ powoduje, ze Zamawiajgcy powinien
udostepni¢ catos¢ tego uzasadnienia. Zdaniem odwotujgcego rozstrzygajgce nie jest to, czy
dane informacje teoretycznie mogg stanowic tajemnice przedsiebiorstwa. Kluczowe jest to,
czy miato miejsce wykazanie przez wykonawce, ze spetnione sg przestanki tajemnicy
przedsiebiorstwa. Nawet jesli dana informacja teoretycznie mogtaby zosta¢ uznana za
tajemnice przedsiebiorstwa, jednak wykonawca nie sprostat obowigzkowi wykazania
ziszczenia sie przestanek, to zastrzezenie jawno$ci jest nieskuteczne. Zdaniem
Odwotujgcego uzasadnienie dotgczone przez Konsorcjum Comarch do Wyjasnien RNC nie
wykazuje ziszczenia sie wszystkich 3 przestanek, w szczegdlnosci Konsorcjum Comarch

pomineto zupetnie podanie wartosci gospodarczej do kazdej z zastrzeganych informac;i.
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W uzasadnieniu zastrzezenia wykazu os6b odwotujgcy podniost, ze nie udostepniono mu
w ogole wykazu osdb. Jest to zupetnie niezrozumiate, gdyz Wykaz taki — ze swej istoty —
zawiera szereg roznych informacji, w tym informacje, ktére w ogdle nie spetniajg przestanek
tajemnicy przedsiebiorstwa:

a. Wynikajaca z SIWZ tres¢ Wykazu osdb — cze$¢ Wykazu jest narzucona przez
Zamawiajagcego w SIWZ; Warto wskaza¢, ze w przypadku Wykazu ustug Zamawiajgcy uznat,
ze ta czes¢ wykazu, ktéra jest przepisaniem SIWZ, nie moze w ogodle stanowi¢ tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Zdaniem odwotujgcego Asseco, zamawiajgcy powinien tak samo potraktowac
odpowiednie tresci w Wykazie ustug

b. Nazwa podmiotu, na rzecz ktorego projekt byt realizowany — jesli jest to podmiot
publiczny;

c. Wskazane w SIWZ technologie wykorzystywane w referencyjnym projekcie

d. Wskazanie, jaki certyfikat, sposrod kilku dopuszczonych przez Zamawiajgcego,
posiada specjalista,

e. Wskazanie dysponowania dang osobg — musi to byé zaséb wiasny, gdyz Konsorcjum
Comarch nie ma podwykonawcow.

Reasumujgc — Konsorcjum Comarch mogto co najwyzej (z zastrzezeniem argumentac;ji
ponizej) zastrzec imig i nazwisko oraz nazwe projektu — gdyz tylko te dane w ogodle stanowig
informacje organizacyjne lub techniczne.

Odwotujgcy Asseco podniést, ze po zapoznaniu sie z uzasadnieniem zastrzezenia
catosci Wykazu osob jako tajemnicy przedsiebiorstwa wskazuje, ze Konsorcjum Comarch
nie podato zadnej konkretnej wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji. Ograniczyto
sie do bardzo obszernego wywodu o podkupywaniu pracownikow. Jednak ryzyko utraty
pracownika nie jest wystarczajgcym uzasadnieniem, to tylko warunek sine qua non. Do
skutecznego zastrzezenia konieczne jest zawsze podanie konkretnej wartosci gospodarczej.
Zdaniem odwotujgcego Asseco informacje dotyczgce wyksztatcenia, kwalifikacji oraz
doswiadczenia specjalistow wskazanych przez Konsorcjum Comarch nie stanowig wtasnosci
przedsiebiorstwa czy to Konsorcjum Comarch, czy to cztonkéw konsorcjum, lecz stanowig
wiasnoé¢ osob, ktoérych powyzsze informacje dotyczg — a tym samym Konsorcjum Comarch

w ogdle nie moze tych informacji zastrzegac.

W uzasadnieniu zarzutu dotyczgcego zastrzezenia Wykaz ustug — Tajemnica

przedsiebiorstwa wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie odwotujgcy

Asseco argumentowat, ze Konsorcjum Comarch ztozyto 2 Wykazy ustug, z czego dokument
Wykaz ustug — Tajemnica przedsiebiorstwa wraz dokumentami potwierdzajgcymi ich

nalezyte wykonanie zastrzegto w catosci. Dopiero Zamawiajgcy pismem z 21.01.2021 r.
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,Odtajnienie dokumentéw” odtajnit czes¢ Wykazu ustug — Tajemnica przedsigbiorstwa,
wskazujgc, ze do Wykazu ustug przepisano tres¢ SIWZ i w tym zakresie Zamawiajgcy
dokonat odtajnienia. Konsorcjum Comarch uznato czynnos¢ Zamawiajgcego za prawidiowa.
Odwotujgcy Asseco podniost, ze udostepnieniu powinien podlega¢ caty Wykaz ustug —
Tajemnica przedsiebiorstwa wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie,
a to z dwdch przyczyn. Po pierwsze Konsorcjum Comarch w ,O$wiadczeniu o zastrzezeniu
informacji” nie wykazato spetnienia sie wszystkich przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa.
a. Konsorcjum Comarch ograniczyto sie do stwierdzenia, ze umowy zawarte w Wykazie
ustug dotyczg zamowien realizowanych na rzecz podmiotdw niezobowigzanych do
stosowania przepisow Praw zamoéwien publicznych i sg to zamdwienia ,niepubliczne”.
Wiasciwie do takiej argumentacji ogranicza sie tres¢ uzasadnienia w tym zakresie.
b. Konsorcjum Comarch w ogdle nie wskazato wartoéci gospodarczej — w tym zakresie
ograniczyto sie do stwierdzenia, ze wykaz zawiera ,informacje handlowe (posiadajgce
warto§¢ gospodarczg)’. Takie stwierdzenie jest niewystarczajgce dla uznania, ze
Konsorcjum Comarch sprostato cigezarowi dowodu.
c. Dalsze uzasadnienie z kolei pozostaje w sprzecznosci z trescig Wykazu — Konsorcjum
Comarch wskazuje, ze mozna z wykazu naby¢ wiedze o tym ,jakiego rodzaju jednostki sg
odbiorcami dostaw i ustug (publiczne czy prywatne, administracja rzadowa czy
samorzadowa i jaki jej szczebel)’. Skoro samo Konsorcjum Comarch w pierwszym zdaniu
uzasadnienia wskazato, ze to podmioty niepubliczne, to wskazany cytat z uzasadnienia
swiadczy¢ moze tylko o jednym — uzasadnienie jest standardowe, w ogdle nie dostosowane
do tego konkretnego wykazu ustug. Juz sama ta okolicznos¢ dyskredytuje to uzasadnienie.
d. Kolejnym argumentem uzasadnienia jest: ,Wykaz pokazuje wielkos¢ przychodu
osiggnietego w wyniku realizacji okreslonych dostaw i ustug”. Nie jest to twierdzenie
prawdziwe, bo wskazano tylko, cytujgc SIWZ, jakie kwoty minimalne wymagane w SIWZ
zostaty przekroczone. Warto tez wskazac, ze dla ustugi organizowania ustugi przetwarzania
danych nawet tej kwoty nie wpisano, a podano ,do wpisania”. A zatem takze ten argument
jest sprzeczny z trescig Wykazu ustug. Przede wszystkim nalezy jednak wskazaé, ze kwoty
te Zamawiajgcy odtajnit, a Konsorcjum Comarch nie uznato, aby to w jakis sposdb naruszato
jego pozycje rynkowg. Zgoda na odtajnienie Wykazu w czesci pierwotnie zastrzezonej
wskazuje, ze celem dziatania Konsorcjum Comarch nie byfa bynajmniej che¢ ochrony
rzeczywistej tajemnicy przedsiebiorstwa, ale celem tym byto uniemozliwienie konkurencji
zbadania poprawnosci Wykazu ustug.

Zdaniem odwotujgcego Asseco, podstawowym argumentem, ktéry uzasadnia to, ze
Konsorcjum Comarch w sposob nieuprawniony zastrzegto Wykaz ustug — Tajemnica
przedsiebiorstwa wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie, jest

okoliczno$é, ze wiekszos¢ ustug zawartych w tym wykazie (byé moze oprocz ustugi
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utrzymania narzedzi i procesow zarzadzania IT, str. 6 — 7) to ustugi $wiadczone w ramach
Grupy Kapitatowej Comarch, czyli ustugi swiadczone przez Comarch Polska SA lub
Comarch SA na rzecz innych spoétek z Grupy Kapitatowej Comarch. Okolicznos¢ ta wynika z
tresci Wykazu ustug i zamieszczenia w nim 2 rodzajow informacji:

a. Kolumna ,Odbiorca ustugi” — tutaj wskazano spétke z Grupy Kapitatowej Comarch;

b. Kolumna ,Opis przedmiotu wykonywanej/wykonanej ustugi wraz z podaniem informacji o
sposobie realizacji ustugi” — tutaj wskazano odbiorce ustugi, podmiot spoza Grupy
Kapitatowej Comarch. Zamieszczono sformutowanie: ,Ustuga jest realizowana dla ...”

Zdaniem Odwotujgcego Asseco z powyzszej tresci Wykazu ustug wynika, ze ustugi
zamieszczone w tym wykazie to ustugi swiadczone przez Comarch Polska SA lub Comarch
SA na rzecz innych spétek z Grupy Kapitatowej Comarch. Skutek tej okolicznosci jest
oczywisty — przedmiotowe informacje nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz fakt, ze
spétki z jednej Grupy Kapitatowej wspéitpracujg ze sobg jest faktem oczywistym,
powszechnie znanym, wrecz notoryjnym. A tym samym pozyskanie przez Asseco Poland
S.A. (czy inne podmioty z rynku) informacji, ze Comarch Polska SA lub Comarch SA
Swiadczy ustugi na rzecz innej spofki z Grupy Kapitatowej Comarch w zadnym przypadku nie
pogorszy sytuacji konkurencyjnej czy to czitonkéw Konsorcjum Comarch, czy tez innej spétki
z Grupy Kapitatowej Comarch. Co wiecej — transakcje dokonywane w ramach spotek jednej
grupy kapitatowej z mocy prawa sg ujmowane w sprawozdaniu skonsolidowanym podmiotu
dominujgcego danej grupy kapitatowej. Podmiot dominujacy Grupy Kapitatowej Comarch to
Comarch S.A., spotka notowana na Gietdzie Papierow Wartosciowych w Warszawie S.A. W
przypadku spétek publicznych sprawozdanie skonsolidowane jest upubliczniane i
powszechnie dostepne. Zatem wszystkie informacje o transakcjach pomiedzy spotkami z
Grupy Kapitatowej Comarch sg informacjami jawnymi, powszechnie dostepnymi i jako takie
nie spetniajg jednej z przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zdaniem odwotujgcego Asseco fakt, ze ustugi wskazane w Wykazie ustug -
Tajemnica przedsiebiorstwa to ustugi wykonywane wewnatrz Grupy Kapitatowej Comarch
powoduje, ze takze inne elementy uzasadnienia nie majg zadnego znaczenia dla tego
konkretnego stanu faktycznego — przyktadowo wskazano, ze znajomo$¢ informacji z Wykazu
ustug mogtaby doprowadzi¢ do przejecia klientéw. Jest to stwierdzenie kuriozalne — nie
mozna bez woli stron umowy przejg¢ uméw realizowanych pomiedzy spétkami z jednej grupy

kapitatowe;.

W uzasadnieniu zarzutu dotyczacego zastrzezenia wezwania Zamawiajgcego z

22.01.2021 r. oraz odpowiedzi Konsorcium Comarch z 27.01.2021 r. odwotujgcy Asseco

wskazat, ze Zamawiajgcy 22 stycznia 2021 r. wystosowat do Konsorcjum Comarch

~Wezwanie do uzupetnienia dokumentéw oraz do ztozenia wyjasnien”. | jest to jedyna tres¢,
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jaka Odwotujgcy pozyskat z dokumentu w formie udostepnionej przez Zamawiajgcego.
Dokument liczy 3,5 strony, z czego Zamawiajgcy oznaczyt jako tajemnice przedsiebiorstwa
wiasciwie catg tresc, poza 2 fragmentami.

Odwotujgcy Asseco podniost, ze pkt 4.4.3 SIWZ, o ktérym mowa w wezwaniu, to
punkt Oswiadczenia i dokumenty sktadane na podstawie wezwania Zamawiajgcego, w
ktérym wskazano 12 réznych dokumentow/oswiadczen. Odwotujgcy wskazat, ze zatem
obecnie nie ma nawet wiedzy, czy wezwanie dotyczy np. Wykazu ustug czy Wykazu oséb, a
moze Opinii bankowej czy Polisy OC? Zakres utajnienia przedmiotowego wezwania
wskazywa¢ moze, ze Zamawiajgcy chciatby utajni¢ przed nim, o co wiasciwie wzywat
Konsorcjum Comarch.

Odwotujgcy Asseco podniost, ze ewentualna czes¢ wezwania moze zawieral
informacje bedace obecnie zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa. Ale nic nie stoi na
przeszkodzie, aby tylko te fragmenty wezwania utajni¢ wobec niego. Przyktadowo w
przypadku wezwania dotyczgcego Wykazu osdb, mozna utajni¢ (na chwile obecng) np. imie i
nazwisko czy nazwe projektu, ale nie mozna utajni¢ faktu, ze Zamawiajgcy wystosowat
wezwanie dotyczgce Wykazu oséb oraz nie mozna utajni¢, jakiego typu watpliwosci miat
Zamawiajacy. Z tresci wezwania nie sposdb nawet wyczytac, ile pytah w zakresie wezwania
do wyjasnien zadat Zamawiajgcy. Dopiero z odpowiedzi Konsorcjum Comarch wynika, ze
tych pytan byto 2. Skoro Wykaz ustug Zamawiajgcy w duzym stopniu odtajnit, a zatem i
wezwanie w tym zakresie powinno by¢ jawne.

Odwotujgcy Asseco podnidst, ze zakres utajnienia pisma Konsorcjum Comarch jest
pochodng zakresu utajnienia Wykazu oso6b i Wykazu ustug. Odwotujgcy wykazat powyzej, ze
dokumenty te powinny by¢ jawne, a zatem takze o przedmiotowa odpowiedz powinna by¢

jawna.

Zarzut 5 - Zarzut ewentualny — na wypadek nieuwzglednienia Zarzutu 4 — naruszenie
art. 89 ust. 1 pkt. 4 Ustawy PZP w zwigzku z art. 90 ust. 3 Ustawy poprzez
nieprawidlowg ocene Wyjasnien RNC, podczas gdy z tresci ztozonych wyjasnien
wynika, ze oferta zawiera cene razaco niska oraz poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Konsorcjum Comarch, pomimo iz oferta ta zawiera razgco niska cene w
stosunku do przedmiotu zaméwienia, zas Konsorcjum Comarch nie ztozyto wyjasnien

spetniajgcych wymagania okreslone w art. 90 ust. 1 — 3 Ustawy.

Odwotujgcy wskazat, ze zarzut ztozenia nieprawidtowych Wyjasnien RNC oraz zarzut
nieprawidtowej oceny Wyjasnieh RNC przez Zamawiajgcego, a w konsekwencji zarzut
zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Comarch, powinien by¢ oceniany dopiero po

uzyskaniu przez niego dostepu do catosci Wyjadnien RNC — zgodnie z poprzednim
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zarzutem. W zwigzku z powyzszym niniejszy zarzut podniost jedynie z ostroznosci
procesowej. Odwotujgcy wskazuje, ze zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 — 3 i art. 89 ust. 1 pkt
4 Ustawy powinien bra¢ swoj poczatek w Wyjasnieniach RNC (w tresci tych wyjasnien). W
przypadku, gdy lzba uzna za zasadny poprzedni, Odwotujgcy wnidst 0 nierozpatrywanie
przedmiotowego jako przedwczesnego, z wyraznym wskazaniem tej okolicznosci w
uzasadnieniu orzeczenia.

Odwotujgcy Asseco podnidst, ze nie jest w stanie podjgé petnej polemiki z trescig
Wyjasnien RNC wilasnie wobec bezprawnego nieudostepnienia petnej tresci tego
dokumentu. Wskazat, ze dopiero po udostepnieniu bezprawnie utajnionej czesci Wyjasnien
RNC moze przedstawi¢ petng argumentacje. Podkreslat, ze zaden przepis Ustawy PZP nie
stoi na przeszkodzie temu, aby w odwotaniu podnosié¢ zarzut gtéwny oraz — na wypadek jego
nieuwzglednienia — zarzut ewentualny. W przypadku nieujawnienia danego dokumentu
formutowanie zarzutu zaniechania jego ujawnienia oraz zarzutu ewentualnego dotyczacego
skutkow wadliwosci tego dokumentu, jest wiasnie dziataniem racjonalnym i uzasadnionym. Z
jednej strony trudno bowiem wykaza¢ zasadno$¢ zarzutu sformutowanego w pewnej czesci
na bazie domystébw czy domnieman, z drugiej strony zaniechanie podnoszenia takiego
zarzutu - przy oddaleniu zarzutu dotyczgcego tajemnicy przedsiebiorstwa — skutkowatoby
utratg mozliwo$ci podnoszenia tego zarzutu w przysztosci.

Odwotujgcy Asseco podnidst, ze w postepowaniu powstato domniemanie prawne
zaistnienia razgco niskiej ceny w ofercie Konsorcjum Comarch — wynika to z poréwnania
ceny ofert z szacunkowg wartoscia zamowienia. Obalenie tego domniemania powinno

obejmowac wszystkie elementy wskazane w wezwaniu do ztozenia wyjasnien.

5.1. Istotna rozbieznoS¢ pomiedzy wyceng tych samych ustug w 2 r6znych dokumentach: w
ofercie ztozonej przez Konsorcjum Comarch w niniejszym postepowaniu oraz w Aneksie nr 5
— dotyczy ustug wskazanych w Zatgczniku nr 1.

Odwotujgcy Asseco podnidst, ze po czesciowym odstgpieniu przez Zamawiajgcego w
lutym 2019 roku od Umowy ZUS — Comarch z winy Konsorcjum Comarch wynagrodzenie
nalezne Konsorcjum Comarch zostato ustalone przez ZUS na poziomie 1 385 453,11 zt z
VAT miesiecznie. W kolejnych miesigcach wynagrodzenie to byto podwyzszane w zwigzku
ze zlecaniem Konsorcjum Comarch nowych ustug utrzymania lub dostosowywaniem zakresu
pierwotnie swiadczonych i obecnie osiggneto poziom 3 420 972,63 zt z VAT miesiecznie.
Pokazuje to Tabela 1 w Zatgczniku nr 1 do pisma. Podkreslat, ze zakres ustug po zmianach
to nadal znacznie mniej niz potowa zakresu ustug utrzymania KSI ZUS, a wysoko$¢ nowego
wynagrodzenia byta za kazdym razem ustalana pomiedzy ZUS a Konsorcjum Comarch. ZUS

byt uprawniony do negocjowania wysokos$ci zwiekszanego wynagrodzenia.
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Odwotujgcy Asseco wskazat, ze zakres ustug swiadczonych przez Konsorcjum Comarch
na podstawie Umowy ZUS — Comarch i ustug objetych ofertg nie sg oczywiscie tozsame —
Konsorcjum Comarch swiadczy ok. 40% ustug objetych niniejszym postepowaniem. Niemniej
jednak mozliwe jest poréwnanie wynagrodzenia Konsorcjum Comarch z tytutu Umowy ZUS —
Comarch (obecnie swiadczonych ustug utrzymania KSI) do wyceny tych samych ustug w
ofercie Konsorcjum Comarch ztozonej w niniejszym postepowaniu. Ceny w ofercie sg blisko
trzykrotnie nizsze niz ceny, za ktére obecnie Konsorcjum Comarch swiadczy ustugi.
Pokazuje to Tabela 2 w zatgczniku nr 1 do pisma.

Zdaniem odwotujgcego Asseco, poréwnanie kwot wynagrodzenia obecnie
otrzymywanego przez Konsorcjum Comarch na podstawie Umowy ZUS — Comarch z cenami
z oferty wskazuje, ze mamy do czynienia z blisko trzykrotnym niedoszacowaniem wyceny
ustug w ofercie Konsorcjum Comarch. Wynika to z przyjecia zatozenia, ze ustalone przez
Zamawiajgcego wynagrodzenie, obecnie wyptacane przez ZUS na rzecz Konsorcjum
Comarch jest wynagrodzeniem ustalonym rzetelnie, z zachowaniem przez ZUS wszystkich
zasad dyscypliny finanséw publicznych. Zdaniem odwotujgcego, ktéras cena jest
nieprawidtowa:

a) albo Konsorcjum Comarch ztozyto oferte z razgco niskg ceng;

b) albo Konsorcjum Comarch w wyniku ustalen z ZUS otrzymuje 3-krotnie zawyzone
wynagrodzenie za obecnie swiadczone ustugi.

Tertium non datur — nie ma innej niz jedna z powyzej wskazanych mozliwosci, w
szczegoblnosci nie jest mozliwe, aby obie ceny byty rynkowe, obejmujgce koszty i uczciwy
zysk.

Odwotujgcy Asseco argumentowat, ze na etapie oceny ofert zwrdcit uwage
zamawiajgcego nha powyzszg rozbieznos¢, wskazujgc, ze konieczne jest wyjasnienie
przedmiotowej kwestii. Jednak zamawiajgcy zaniechat podjecia jakichkolwiek dziatan w tym
zakresie, w szczegolnosci nie wystosowat do Konsorcjum Comarch wniosku o wyjasnienie
rozbieznosci w wycenie tych samych ustug. Odwotujgcy Asseco wskazat, ze przyjmuje za
Zamawiajgcym, ze prawidtowe jest wynagrodzenie wynikajagce z Umowy ZUS — Comarch, bo
przeciez nie mozna Zamawiajgcemu postawi¢ zarzutu dziatania na szkode Skarbu Panstwa.
A skoro witasciwe jest wynagrodzenie wynikajgce z Umowy ZUS — Comarch i nie jest ono
bezprawnie zawyzone, np. nie zawiera ponad 100% marzy, to logiczny skutek tego zatozenia
jest tylko jeden — wynagrodzenie okreslone w ofercie Konsorcjum Comarch jest razgco
niskie.

Zdaniem odwotujgcego Asseco, zwiekszenie wynagrodzenia w ramach obecnie
Swiadczonej umowy przez konsorcjum Comarch wynika gtéwnie z powotania przez ZUS 7
nowych ustug utrzymania, ktére zostaty wycenione nieproporcjonalnie wysoko w stosunku do

pozostatych ustug utrzymania z oferty ztozonej w 2017 roku. Oznacza to, ze Konsorcjum
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Comarch wygrato poprzednie postepowanie tylko dzieki zaoferowaniu bardzo niskiej ceny
oferty, ktéra to cena zostata nastepnie blisko 3-krotnie podniesiona w wyniku zlecenia przez
Zamawiajgcego 7 dodatkowych ustug po razgco zawyzonej cenie. Przedstawia to Tabela 1 w

zatgczniku nr 1 do pisma.

5.2. Brak wskazania w Wyjasnieniach RNC zatozenn | podstaw dla oszacowania
pracochfonnosci , ktorych wskazania Zamawiajgcy wymagat w ,Wezwaniu dotyczgcym
wyliczenia ceny’.

Odwotujgcy Asseco argumentowat, ze Zamawiajgcy w wezwaniu do ziozenia
Wyjasnien RNC zazgdat przedstawienia wyjasnieh wraz ze ztozeniem dowodéw w zakresie
.Kosztow wynagrodzen i pochodnych, przy uwzglednieniu przyjetej przez Wykonawce i
wskazanej w wyjasnieniach pracochtonno$ci realizacji poszczegdlnych ustug’, wyraznie
wskazujac, ze ,Wyjasnienia powinny zawierac¢ zatozong przez Wykonawce pracochfonnosc
dla danych ustug wraz ze wskazaniem podstaw dla przyjecia tej pracochtonno$ci, dobor
pracownikow, przypisane im stawki wynagrodzenia oraz kalkulacje catkowitg kosztow
wynagrodzenia w oparciu o dane wyjSciowe.”

Zdaniem odwotujgcego Asseco, jak wynika z w/w treSci wezwania samo
zadeklarowanie przez Konsorcjum Comarch ,jakiej$” pracochtonnosci (tak jak to miato
miejsce w roku 2017) danej ustugi nie bedzie w tym konkretnym przypadku wystarczajgce.
Zamawiajacy wyraznie wymagat wskazania w wyjasnieniach sposobu obliczenia ceny oferty
w zakresie kosztow osobowych wedtug nastepujacego schematu:

a. wskazanie =zatozonej przez Wykonawce pracochtonnosci dla danych ustug -
pracochtonnos$¢ ta musi zostac ,zatozona” (oszacowana), gdyz w sposob oczywisty nie
wynika ona z postanowien SIWZ czy przepiséw prawa. Niemniej jednak oszacowanie to
ma by¢ dokonane w oparciu o racjonalne i uzasadnione zatozenia, wskazane przez
Zamawiajgcego.

b. wskazanie podstaw dla przyjecia tej pracochtonnosci — jest to kluczowy element:
Zamawiajgcy wymaga wskazania podstaw dla pracochtonnosci zatozonej/przyjetej
zgodnie z pkt a. O ile sama wartos¢ pracochtonnoéci w tym konkretnym przypadku jest
zatozeniem wykonawcy (wobec braku wskazania pracochtonnosci w SIWZ), to jednak nie
moze ona by¢ ,wyssana z palca” czy tez ,wzieta z sufitu” — jak to miato miejsce w
przypadku wyjasnieh ztozonych przez Konsorcjum Comarch w 2017 roku. Zamawiajgcy
wyraznie wymaga w wezwaniu podania podstaw dla przyjecia tej pracochtonnosci.
Podstawy te mogg by¢ rézne, w zaleznoéci od przyjetej przez Konsorcjum Comarch
metodyki, ale zawsze muszg by¢ wskazane w wyjasnieniach. Zgodnie z dobrg praktykg

na rynku IT podstawami dla przyjecia pracochtonnosci sa:
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i. Wskazanie zakresu kazdej z ustug zdefiniowanych w SIWZ, ktéry determinuje rodzaj
specjalistdw oraz wymiar ich zaangazowania niezbedne do $wiadczenia ustug. Za
kluczowe w tym zakresie nalezy uzna¢ nastepujgce wymagania:

- liczba metryk ustug oraz parametrow w nich zdefiniowanych,

- wymagania dotyczgce dostepnosci Centrum Zgtoszeniowego Wykonawcy oraz rezimu
obstugi incydentéw i zgtoszen serwisowych,

- pozostaty zakres zadan realizowanych w ramach uslug, ze szczegdinym
uwzglednieniem dziatah realizowanych w cyklu podwyzszonej dostepnosci Wykonawcy
(np.: w rezimie 7x24).

ii. Wskazanie dostepnych Konsorcjum Comarch informacji umozliwiajgcych wymiarowanie
pracochtonnosci ww. zakresu ustug, w tym informacji udostepnianych w toku biezacej
realizacji proceséw utrzymania KSI ZUS oraz dotychczasowego s$wiadczenia Ustug
Utrzymania. Za kluczowe w tym zakresie nalezy uznac:

- informacje dotyczace zakresu architektury KSI objetej utrzymaniem w ramach kazdej z
ustug,

- informacje dotyczace statystyki obstugi zgtoszen, z uwzglednieniem rezimu obstugi dla
kazdej z ustug,

- skala projektéw i zmian w KSI ZUS oraz zakres odpowiedzialnosci Wykonawcy za ich
poprawng realizacje, z uwzglednieniem wptywu tych zmian na utrzymywane ustugi,

- informacja o skali rzeczywistego wykorzystania opcjonalnych zobowigzahn Wykonawcy
(np.: mozliwos¢ wykorzystania dodatkowego dnia swiadczenia ustugi),

- rzeczywisty poziom obcigzenia zadaniami realizowanymi w trybie podwyzszonej
dostepnosci (np.: 7x24).

iii. Wskazanie zatozen, ktére Konsorcjum Comarch powinno przyjaé, a ktére uwzgledniajg
specyficzne dla jego organizacji uwarunkowania pracochfonnosci swiadczenia ww. ustug
wraz ze wskazaniem ich podstaw. Za kluczowe w tym zakresie nalezy uznac:

- dane historyczne pozyskane w wyniku $wiadczenia/uczestniczenia w realizacji
proceséw utrzymania KSI ZUS (np.: $rednia pracochtonno$¢ obstugi zgtoszen, srednia
pracochtonnos$¢ testow przypadajgcych na okreslony zakres zmian w KSI ZUS, zakres
pracochtonnosci Wykonawcy podlegajgcy skutecznej automatyzaciji),

- wiedza i doswiadczenie pozyskane w wyniku swiadczenia ustug podobnych, wraz z
zatozeniami dotyczacymi specyfiki ustug okreslonych w SIWZ.

iv. Wskazanie dziatan — uwzgledniajgc dtugi okres realizacji Umowy — jakie Wykonawca
podejmie w zwigzku z ciggtym rozwojem KSI.

Co istotne — w/w podstawy powinny by¢ wskazane osobno dla kazdej z ustug.

. dobdr pracownikow — wymaganie wskazania sposobu doboru pracownikéw, a zatem

Zamawiajgcy wymaga wskazania rodzajéw specjalistow kierowanych do $wiadczenia
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kazdej z ustug. Nie jest wystarczajgce wskazanie np. 15 osob dla Ustugi 1, bez
wyraznego przyporzgdkowania do poszczegodlnych kategorii specjalistow dla kazdego
rodzaju ustugi.

d. przypisane im stawki wynagrodzenia — wymaganie przypisania stawek wynagrodzenia dla
poszczegoélnych specjalistow lub ich kategorii. Nie jest wystarczajgce wskazanie jednej
stawki czy nawet dwoch lub trzech stawek, ale stawek ogoélnych, bez wyraznego
przyporzgdkowania do poszczegdlnych kategorii specjalistéw. Jest to istotna zmiana w
stosunku do poprzednich wezwan Zamawiajgcego w zakresie wyjasnienia ceny ofert.
Nigdy wczes$niej Zamawiajgcy nie wymagat przyporzgdkowania stawek do specjalistow.

e. kalkulacja catkowita kosztéw wynagrodzenia w oparciu o dane wyjsciowe — wyliczenie

kosztow wynagrodzenia w oparciu o dane z pkt a) — d).

Odwotujgcy wskazat, ze czynnos¢ wezwania do ztozenia wyjasnieh w zakresie ceny
nie zostata objeta odwotaniem, a zatem stata sie wigzagca dla wykonawcow. Tym samym
Konsorcjum Comarch bylo zobowigzane ztozy¢ wyjasnienia wedtug powyzszego schematu,
zawierajgce wszystkie w/w elementy wymagane przez Zamawiajgcego. Brak ktéregokolwiek
z w/w elementow skutkuje tym, ze wyjasdnienia Konsorcjum Comarch sg niewystarczajgce i
ogolnikowe.

Zdaniem odwotujgcego Asseco, kluczowe dla prawidtowej odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego sg 2 elementy:

O wskazanie podstaw dla przyjecia pracochtonnosci kazdej z ustug — ma to by¢ wskazanie
konkretnych, rzeczywistych danych (liczb).

[1 dobdr pracownikow dla kazdej z ustug — Konsorcjum Comarch musi wskazaé, jakiego
rodzaju specjalisci sg przeznaczeni dla swiadczenia kazdej z ustug.

Odwotujgcy Asseco, opierajgc sie na doswiadczeniach z innych postepowan
prowadzonych przez ZUS, w ktérych Konsorcjum Comarch sktadato wyjasnienia w zakresie
ceny oferty (a ktére czesciowo zostaty mu udostepnione), wnioskuje, ze Konsorcjum
Comarch nie sprostato powyzszym wymaganiom. W szczegodlnosci wynika to z wyjasnien
ztozonych w postepowaniu prowadzonym w celu zawarcia Umowy wykonawczej na

.Migracje domeny $wiadczeniowej KSI ZUS do architektury x86”.

5.3. Przyjecie nieprawidtowych zatozen i podstaw dla oszacowania pracochtonnos$ci w
zakresie utrzymania ustug aplikacyjnych IT — btedna kalkulacja wynagrodzenia z tytutu

Swiadczenia ustug Etapu |.

Zdaniem odwotujgcego Asseco, naturalng podstawg dla szacowania pracochtonnosci w

zakresie aplikacyjnych ustug utrzymania, ktérych Konsorcjum Comarch nigdy nie $wiadczyto,
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czyli ustug Etapu | (zakres ustug swiadczony przez Asseco) powinny by¢ doswiadczenia i
dane dotyczgce pracochtonnosci dla aplikacyjnych ustug utrzymania $wiadczonych obecnie
przez Konsorcjum Comarch, czyli ustug Etapu Il. Szacowanie takie bedzie o tyle prawidtowe,
o ile uwzgledni sie prawidlowo obiektywne, dostepne obu wykonawcom (np. w Rejestrze
Architektury KSI czy raportach z obstugi zgtoszen) inne dane dotyczace aplikacyjnych ustug
utrzymania Etapu | w poréwnaniu do ustug Etapu Il. W szczegdlnosci, ze liczba Zgtoszen w
ramach ustug Etapu | jest wielokrotnie wieksza niz liczba Zgtoszen w zakresie ustug Etapu I,
a charakter wiekszosci z tych Zgtoszen (konsultacje dla uzytkownikéw czy korekty naprawy
danych) wymaga zaangazowania specjalistow z unikalng wiedzg o procesach biznesowych
ZUS, o architekturze danych KSI oraz mechanizmach wsparcia procesow biznesowych ZUS
przez aplikacje i ustugi IT w KSI ZUS. Inng obiektywng miarg wptywajacg na prawidtowe
oszacowanie pracochtonnosci $wiadczenia ustug Etapu | na bazie pracochtonnosci ustug
Etapu Il jest srednia liczba zmian wprowadzanych do aplikacji objetych ustugami Etapu 1i I,
ktéra wprost determinuje pracochionnosé¢ czynnosci w ramach aplikacyjnych ustug

utrzymania.

Odwotujgcy Asseco przedstawit poréwnanie kluczowych danych dotyczgcych
aplikacyjnych ustug utrzymania wchodzgcych w zakres obu Etapéw w formie tabelarycznej.
Nastepnie odwotujgcy Asseco wywiodt, ze w zatgczniku 1 do SIWZ Zamawiajacy wskazat
wagi dla poszczegolnych zadan w ramach utrzymania ustug aplikacyjnych IT. Wynika z nich,
ze tgczna waga obstugi Zgtoszen (incydentéw oraz konsultacji utrzymaniowych) dla aplikaciji
interakcyjnych (wykorzystywanych przez uzytkownikow) to od 25% do 65% pracochtonnosci

— $rednio 30%.

Z samego tylko faktu ponad 12-krotnie wiekszej liczby Zgtoszen przy 30% udziale tych
zadan w pracochtonnosci ustug utrzymania wynika, ze tylko z tego powodu catkowita
pracochtonnos¢ ustug Etapu | w poréwnaniu do pracochtonnosci Etapu Il jest ponad 4-
krotnie wyzsza. Do tego nalezy doda¢ wiekszg pracochtonno$¢ zadah zwigzanych z
administrowaniem, ktorych waga wynosi 35% oraz wigkszg o pracochtonnosci zadan
zwigzanych z utrzymaniem SLA, ktérych waga wynosi réwniez 35%. W efekcie catkowita
pracochtonno$¢ ustug Etapu | w poréwnaniu do ustug Etapu Il jest minimum 4-krotnie
wyzsza. Zdaniem odwotujgcego Asseco wskazana w Wyjasnieniach RNC Konsorcjum
Comarch pracochtonnos$¢ utrzymania ustug aplikacyjnych IT dla Etapu | jest istotnie zanizona

i nie moze by¢ podstawg do prawidtowej wyceny ustug Etapu |.

5.3.  Przyjecie nieprawidfowych zafoZen i podstaw dla oszacowania pracochfonnosci

w zakresie petnienie roli Integratora, btedna kalkulacja wynagrodzenia.
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Zdaniem odwotujgcego Asseco, dla szacowania pracochtonnosci petnienia roli
Integratora Konsorcjum Comarch wskazato jedynie tres¢ SIWZ w zakresie opisu zadah i
produktow, do ktoérych dostarczenia zobowigzany jest wykonawca (str. 30-33 Wyjasnien
RNC). Dalsza czes¢ Wyjasnien RNC jest utajniona — zapewne znajdujg sie tam statystyki
liczby Modyfikacji, ktére wskazujg na dynamike pracochionnosci roli Integratora i
koniecznos¢ jej uwzglednienia w szacowaniu (usrednienia za diuzszy okres czasu). Oparcie
szacowania tylko na takich danych jest niewystarczajgce. Bez uwzglednienia charakteru i
zakresu prac testowych koniecznych do nalezytego wykonania zobowigzan Integratora w
postaci przedstawienia Zamawiajgcemu wiasciwej rekomendacji (gwarantujgcej stabilng
prace systemu KSI ZUS) dla wdrozenia produktow lub implementacji catych wydan w danym

oknie wdrozeniowym nie jest mozliwe prawidtowe oszacowanie pracochtonnosci tej ustugi.

Podstawami, jakie do szacowania pracochtonnosci petnienia roli Integratora powinno
przyja¢ Konsorcjum Comarch jest doswiadczenie z realizacji Modyfikacji w ramach umowy
na rozwoj KSI| oraz prace testowe realizowane przez Konsorcjum Comarch w ramach
przygotowania do Ustugi dodatkowej Migracja DB2. Zdaniem Odwotujgcego dane te nie

zostaty uwzglednione w szacowaniu.

Odwotujgcy Asseco wskazat, ze Konsorcjum Comarch swoje doswiadczenie w zakresie
petnienia roli Integratora moze wywodzi¢ z realizacji Umowy Ramowej na rozwdj KSI ZUS.
Na takie tez doswiadczenie wskazat Zamawiajgcy w postepowaniu w KIO 18/21. Cykl
wytwoérczy Modyfikacji realizowanych w ramach Umowy Ramowej obejmuje prace testowe,
ktérych pracochtonnos¢ jest wyceniana w punktach funkcyjnych. Biorgc pod uwage, ze
zaréwno nominalna cena punktu funkcyjnego w przypadku Konsorcjum Comarch jest ok.
20% wyzsza niz cena punktu Odwotujgcego, jak i to, ze srednia cena punktu funkcyjnego
wyliczona na bazie zlozonych ofert przez obu wykonawcow tez jest wyzsza w przypadku
Konsorcjum Comarch o ok. 4% - nalezatoby sie spodziewaé, ze wynagrodzenie z tytutu
petnienia roli Integratora bedzie na podobnym poziomie w przypadku obu wykonawcow. Tak
jednak nie jest — wynagrodzenie z tytutu petnienia roli Integratora w przypadku Konsorcjum

Comarch jest 0 60% nizsza od ceny Odwotujgcego.

Zdaniem odwotujgcego Asseco, rowniez wycena prac testowych w ramach Ustugi
dodatkowej Migracja DB2, ktéra wynosi ok. 13 mIn zt za prace realizowane w okresie 6,5
miesigca (od lutego 2020 roku do przekazania raportu z testow po Etapie Il) zupetnie nie
koresponduje z ceng ustugi Integratora przedstawiong w ofercie Konsorcjum Comarch.
Wynagrodzenie z oferty jest 4-krotnie nizsze: 485 tys. wobec okoto 2 min zt miesiecznie w

ramach Ustugi dodatkowej Migracja DB2. W efekcie mozna stwierdzi¢, ze pracochtonnosé
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przyjeta przez Konsorcjum Comarch do wyceny w ofercie ustugi Integratora zostata

przynajmniej 2-krotnie zanizona.

5.5. Pracochfonnos$¢ obstugi Zgtoszen w ramach utrzymania Ustug aplikacyjnych IT dla

Etapu | — w kontekscie innych oswiadczen Comarch

Odwotujgcy Asseco podnidst, ze Comarch Polska w grudniu 2020 roku ztozyto
oSwiadczenie co do rzeczywistej pracochtonnosci obstugi analogicznych Zgtoszen -
Comarch Polska w prowadzonym przez Ministerstwo Finansow postepowaniu na
Rozbudowe, modernizacje i rozwdj Systemu ZEFIR 2, w tym dostosowanie funkcjonalnosci
do zmian wynikajacych z obowigzujgcych przepisow prawa polskiego i unijnego oraz
rozbudowe Systemu ZEFIR 2 o nowe funkcjonalnosci wynikajgce ze zmian otoczenia, zmian
organizacyjnych i prawnych, a takze dla potrzeb wspotpracy z komponentami i systemami
dziatajgcymi/budowanymi w resorcie finansow ziozylo odwotanie, w kiérym na stronie 7
bardzo szczegdtowo przedstawito sposéb szacowania pracochtonnosci obstugi Zgtoszen.
Czyli Comarch Polska o$wiadczyt, ze pracochtonnos¢ obstugi Zgtoszen dla poszczegoélnych

Incydentéw wynosi:

Rodzaj incydentu Pracochtonnos¢  obstugi 1 | Pracochtonnos¢  obstugi 1
Zgtoszenia w osobodniach Zgtoszenia w osobogodzinach
(dane z odwotania) (dane przeliczone przez

Asseco)

Awaria 4 32

Btad blokujacy 3 24

Bfad powazny 2,5 20

Btad Sredni 2 16

Bfad drobny 15 12

Konsultacje 0,20 1,6

Zdaniem odwotujgcego Asseco, powyzsze dane co do pracochtonnosci obstugi
Zgtoszen nalezy uzna¢ za odpowiednie i wigzgce takze dla ustug swiadczonych w niniejszym
postepowaniu — dotyczg one lidera Konsorcjum Comarch i sg oparte (wedtug o$wiadczenia
zawartego w w/w odwotaniu) na doswiadczeniu wikasnym w swiadczeniu podobnych ustug.
Przy uwzglednieniu powyzszej pracochtonnosci, dla liczby 1 200 Zgtoszen miesiecznie (dla
utrzymania ustug aplikacyjnych IT dla Etapu 1), w zaleznosci od tego, jaki jest udziat
poszczegélnych rodzajow Incydentéw w ogodlnej liczbie Zgtoszen, miesieczna
pracochfonno$¢ dla ustugi obstugi Zgtoszernr wynosi minimum 6 912 osobogodzin (przy

zatozeniu, ze 60% wszystkich Zgtoszen to konsultacje, a reszta to Incydenty rodzaju Btad
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drobny) do ok. 14 400 osobogodzin (przy zatozeniu, ze catos¢ Zgtoszen to —Btad drobny).
Stanowi to pracochtonnos¢ rzedu 864 — 1 800 osobodni. Wedtug odwotujgcego, taka
minimalng pracochtonnos¢ dla obstugi Zgtoszeh w ramach utrzymania ustug aplikacyjnych IT
dla Etapu | Konsorcjum Comarch powinno wykaza¢ w Wyjasnieniach RNC. Mniejsza
pracochtonnos$¢ wykazana w Wyjasnieniach RNC wskazywac¢ bedzie na nierzetelnos¢ tych
Wyijasnien RNC i podawanie liczb, ktére nie sg rzeczywiste, a ktére zostaty podane jedynie
po to, aby stworzy¢ pozory obliczenia ceny oferty.

Zdaniem odwotujgcego Asseco Konsorcjum Comarch wskazato w Wyjasnieniach
RNC znacznie mniejszg pracochionnos¢ dla obstugi Zgtoszeh niz pracochtonnosé rzedu 864
— 1 800 osobodni. Z kolei Zamawiajgcy — pomimo iz Odwotujgcy Asseco poinformowat
Zamawiajgcego o oswiadczeniach Comarch dotyczgcych pracochfonnosci — nie wyjasnit tej
kwestii. To kolejny przypadek catkowitej biernosci Zamawiajgcego oraz jedynie pozornego
badania prawidtowosci i rzetelnosci ztozonych przez Konsorcjum Comarch Wyjasnien RNC.

Zdaniem odwotujgcego Asseco Konsorcjum Comarch jest zwigzane swoimi wtasnymi
oswiadczeniami o pracochfonnosci dla obstugi Zgtoszen i nie moze obecnie uchyla¢ sie od
nich. Konsorcjum Comarch — majgc na uwadze szczegolny przypadek ciezaru dowodu —
zmuszone jest obecnie wykazaé, ze oba oswiadczenia (z Wyjasnien RNC i z w/w odwotania)
sg prawdziwe, jednakze stan faktyczny jest inny. Przy czym w zakresie pracochtonnosci dla
ustugi w ramach niniejszego postepowania Konsorcjum Comarch moze sie powolywaé na
oswiadczenia i dowody juz istniejgce w ztozonych Wyjasnieniach RNC, nie moze powotywaé
w tym zakresie zadnych nowych okolicznosci.

Wedtug odwotujgcego Konsorcjum Comarch nie przedstawi wiarygodnego dowodu, ze
oba oswiadczenia (z wyjasnien RNC i z w/w odwotania) sg prawdziwe. A to z jednego
powodu — system KSI ZUS jest najwiekszym systemem informatycznym w Polsce, a zatem
pracochtonnos¢ obstugi Zgtoszen (np. usuwania pojedynczych Btedéw czy Awarii) nigdy nie
moze by¢ mniejsza niz pracochtonnos$¢ dla takiej samej ustugi dotyczgcej mniejszego i mniej

skomplikowanego systemu.

5.6 Etap | — Wskazanie przez Konsorcjum Comarch niewystarczajgcego sktadu Personelu

oraz w nastepstwie nieprawidfowa kalkulacja catkowita kosztéw wynagrodzenia dla Etapu I.

Odwotujgcy Asseco podnidst, ze w ramach Etapu | wiekszos¢ ustug jest
odpowiedzialnych za obstuge S$wiadczen realizowanych przez ZUS (w ramach systemu
informatycznego KSI ZUS). Istotnym i zarazem pracochtonnym elementem obstugi systemu
KSI ZUS jest obstuga Zgtoszen od jego uzytkownikéw. Obstuga ta $wiadczona jest przez
zespoty Zamawiajgcego oraz Wykonawcow Swiadczgcych ustugi na rzecz KSI ZUS. Po

stronie Zamawiajgcego obstuga zgtoszen realizowana jest przez Centra Wsparcia
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Informatyki - CWI oraz centra wsparcia dla obszaréw biznesowych — np. CWE, CWZ, itp.
Centra wsparcia skupiajg kilkuset pracownikéw ZUS, dziatajg we wskazanym obszarze
merytorycznym lub technicznym i swiadczg prace na rzecz catego Zaktadu. Nadzér nad
procesem Zarzgadzania incydentami oraz role pojedynczego punktu kontaktu z
Wykonawcami peini dedykowana organizacja Zamawiajgcego - Centrum Zgtoszeniowe ZUS.

Powotane wiele lat temu przez ZUS Centra wsparcia cechuje dobra znajomos¢ procesow
biznesowych, biegto§¢ w korzystaniu z systemu KSI ZUS oraz doswiadczenie w
rozwigzywaniu Incydentow zgtaszanych przez uzytkownikéw systemu KSI. Zaréwno
uzytkownicy przy zgtaszaniu incydentow jak i pracownicy Centrow Wsparcia podczas obstugi
incydentow korzystajg z utrzymywanych w ramach Systemu Obstugi Zgtoszen
Zamawiajgcego Baz wiedzy. W/w Centra wsparcia w ramach | i Il linii wsparcia obstuguja
okoto 90% zgtoszen od uzytkownikow, pozostate 10% stanowig zgtoszenia trudne, ktore
wykraczajg poza kompetencje pracownikdw Zamawiajgcego i wymagajg obstugi przez
Wykonawce, ktory z perspektywy Zamawiajgcego stanowi Il (wysokospecjalistyczng) linie
wsparcia.

Zdaniem odwolujgcego Asseco, obstuga przekazanych do Wykonawcy Zgtoszen
(ktérych ZUS w ramach | i Il linii wsparcia nie jest w stanie obstuzy¢) wymaga od Wykonawcy
eksperckiej wiedzy z zakresu obstugi proceséw biznesowych ZUS oraz z zakresu budowy
oraz funkcjonowania aplikacji KSI i polega na:

a. udzieleniu Zamawiajgcemu konsultacji w odpowiedzi na Zgtoszenie w tym réwniez

Konsultacji utrzymaniowej,

b. dostarczeniu Rozwigzania Incydentu w postaci:
i. Diagnozy — w wyniku przeprowadzonej analizy przekazanie Zamawiajgcemu informacji
0 przyczynie wystgpienia Incydentu, przekazanie Zamawiajgcemu informacji co do
dalszych dziatan, w tym informacji ze za zgtoszony Incydent jest odpowiedzialny Inny
wykonawca lub Zamawiajgcy.
ii. Naprawy oprogramowania poprzez dostarczenie Poprawki i/lub naprawie danych KSI w
sytuacji kiedy Incydent spowodowany jest Btedem. Naprawa polega na catkowitym i
skutecznym usunieciu Btedu, jego przyczyny i skutkow wystgpienia Btedu. Naprawa musi
zapewni¢ oprogramowaniu powrot do petnej funkcjonalnosci i wydajnosci.
iii. wykonania korekty danych umozliwiajgcej naprawienie  jednostkowych
nieprawidiowosci danych dla btedéw w danych oraz obstuge jednostkowych spraw i
aktualizacje stownikow, w przypadkach, gdy operacje te nie sg wspierane przez
funkcjonalnos¢é oprogramowania uzytkowego, takze nie sg objete Naprawg. Realizacja
tych zadan wymaga bardzo dobrej znajomosci procesoéw biznesowych ZUS oraz aplikacji i
architektury danych KSI. Brak wiedzy specjalistycznej i odpowiedniego doswiadczenia u

pracownikéw Wykonawcy moze spowodowaé wprowadzenie do systemu zmian, ktére
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zablokujg kluczowe funkcjonalnosci systemu (np. realizacje wyptat) lub ktérych wycofanie

bedzie wigzato sie z ogromnymi kosztami. Przy tak skomplikowanym funkcjonalnie i

architektonicznie rozwigzaniu nawet najmniejszy btad moze spowodowaé dalekosiezne

negatywne skutki. Dodatkowo, przy brakach funkcjonalnych, szczegdlnie gdy nalezy
szybko zrealizowa¢ zmiany legislacyjne (trwajg prace nad zgtoszeniem i wykonaniem

Modyfikacji), bez wiedzy eksperckiej praktycznie brak jest mozliwosci wprowadzenia

pozgdanej zmiany.

Z Kkolei ponad 90% wszystkich Zgtoszen przekazywanych do Wykonawcy w
konteksécie ustug aplikacyjnych IT dla Etapu | dotyczy Obszaru Swiadczen i to wlasnie w tym
obszarze rozwigzywane sg najbardziej skomplikowane Incydenty — wymagajgce eksperckich
umiejetnoéci od oséb je obstugujgcych. System Obstugi Swiadczen jest najbardziej
newralgicznym obszarem dziatania ZUS. Prawidtowa i terminowa obstuga krytycznych
proceséw biznesowych ZUS, jakimi sg przyznawanie i wyptata (rowniez transfer za granice)
Swiadczeh emerytalno — rentowych (w tym podlegajgcych koordynacji na podstawie umow
miedzynarodowych) oraz zasitkowych jest niezbedna dla zaspokojenia potrzeb milionow
Swiadczeniobiorcow.

Odwotujgcy Asseco wskazal, ze statystyke wyptat miesiecznych zaprezentowat w
przedstawionej tabeli. Argumentowat, ze poniewaz bigd nawet w jednej sprawie
(spowodowany réwniez przez uzytkownika) moze zablokowaé wypfate Swiadczen dla
kilkudziesieciu tysiecy swiadczeniobiorcow, jest oczywistym, ze obstugg zgtoszen w tym
obszarze muszg sie zajmowac eksperci, ktérzy potrafig szybko dostarczy¢ skuteczne
rozwigzanie. Nalezy podkresli¢, ze nie dotrzymanie terminéw realizacji wypfat lub wyptat w
nieprawidtowej wysokosci skutkowatoby nie tylko stratami wizerunkowymi dla ZUS ale
réwniez finansowymi (m.in. odsetki, koszty dochodzenia nadptat, itp.).

Obstuga tych zgtoszen przez Wykonawce, ktéry nie posiada odpowiednio duzego
zespotu osob posiadajgcych wiedze eksperckg i co najmniej kilkuletnie doswiadczenie w
obstudze tego typu — trudnych zgtoszen nie bedzie mozliwe i bedzie stanowito potencjalne

zagrozenie dla bezpieczenstwa i ciggtosci dziatania KSI ZUS.

Na Konsorcjum Comarch w szczegdlnosci cigzyt obowigzek wykazania
pracochtonnosci obstugi Zgtoszen w ramach utrzymania ustug aplikacyjnych IT dla Etapu |
oraz przedstawienie adekwatnego do tej pracochtonnoéci i charakteru zadanh liczby zespotu
os6b o kompetencjach eksperckich. W celu obliczenia tej pracochtonnosci i ustalenia
wymiaru etatowego Konsorcjum Comarch powinno ustali¢ Wolumen Zgtoszen serwisowych,
ktére zobowigzany bedzie obstuzy¢ Wykonawca zgodnie z opisanym w metrykach Ustug
aplikacyjnych IT Zakresem i poziomem S$wiadczenia Ustug serwisowych i w odniesieniu do

opisanego w Zatgczniku 9 zakresu ustug: Obstuga incydentéw, Konsultacje utrzymaniowe.
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Liczba Zgtoszen w poszczegdlnych miesigcach jest zmienna (ze wzgledu na roczny cykl
biznesowy Zakfadu i portfel Modyfikacji), zatem na potrzeby ustalenia pracochtonnosci
nalezato ustali¢ $rednig dla okresu rozliczeniowego, tj. miesigca na podstawie danych
historycznych z okresu 12 miesiecznego lub dtuzszego - bedacego jego wielokrotnoscig. W
zaleznosci od przyjetego okresu referencyjnego $rednia miesieczna liczba Zgloszen
przekazanych do obstugi wykonawcéw umoéw utrzymaniowych w kontekscie ustug
aplikacyjnych IT Etapu | wynosi od 1 200 do 1 300.

Odwotujgcy Asseco zaprezentowat przyktadowy (za okres 12 miesiecy, od 09.2019 r. do
08.2020 r.) miesieczny rozkfad zgtoszen przekazanych przez ZUS w ramach Umowy ZUS —
Asseco w kontekscie ustug aplikacyjnych IT dla Etapu | w tabeli. Powotujgc sie na tabele
odwotujgcy Asseco argumentowat, ze pomimo sredniej liczby zgtoszen na poziomie 1 232
Zgtoszen, Wykonawca musi réwniez dysponowaé zasobami do obstuzenia zgtoszen w
miesigcach kiedy jest ich najwiecej - przyktadowo w pazdzierniku 2019 r. Zamawiajgcy
przekazat 1 930 Zgtoszen do obstugi Wykonawcy. Wolumen Zgtoszeh, jaki Wykonawca
powinien przyja¢ za podstawe do szacowania pracochtonnosci jest dang obiektywna,
mozliwg do pozyskania np. z Systemu Obstugi Zgtoszen Zamawiajgcego i Konsorcjum
Comarch wskazat w Wyjasnieniach RNC, ze opierat sie na tych danych. Odwotujgcy Asseco
wskazywat, ze Zamawiajgcy w SIWZ dla kilku typow zgtoszen okreslit tygodniowe lub
miesieczne limity obstugi Zgtoszen, w tym wysoki limit dla zlecen korekty danych w liczbie az
500 zgtoszen miesiecznie, co Konsorcjum Comarch réwniez zobowigzane byto uwzgledni¢ w
swojej kalkulacji liczby zgtoszeh do obstugi w ramach utrzymania ustug aplikacyjnych IT dla
Etapu I.

Zdaniem odwotujgcego Asseco, przy szacowaniu czasu obstugi Zgtoszen do ustug
aplikacyjnych IT dla Etapu | Konsorcjum Comarch nie mogto oprzec¢ sie na wiasnych danych
historycznych dotyczacych rzeczywistej pracochtonnosci obstugi Zgtoszen, gdyz ustug w tym
zakresie nie Swiadczyto, musiato zatem oprze¢ sie na wiedzy i doswiadczeniu z realizaciji
analogicznych projektéw/ustug. Bazujgc na opisanym wyzej o$wiadczeniu Comarch, co do
rzeczywistej pracochfonnosci obstugi podobnych Zgtoszen, Konsorcjum Comarch mogto
przyja¢ jako minimalng liczbe - 1 200 Zgtoszeh miesiecznie do obstugi w ramach ustug
aplikacyjnych IT dla Etapu I, w zaleznosci od tego, jaki jest udziat poszczegdlnych rodzajow
Incydentéw w o0godlnej liczbie Zgtoszen, miesieczna pracochtonno$é dla ustug obstugi
Zgtoszen wynosi:

* minimum 6.912 osobogodzin (864 osobodni), przy zatozeniu, ze 60% wszystkich
Zgtoszen to zgtoszenia, ktérych czas obstugi koresponduje z okreslonym w arkuszu
wyceny Comarch z punktu 5.5 dla konsultacji, a reszta to Incydenty okreslone w arkuszu
wyceny Comarch z punktu 5.5 jako Bfgd drobny (w ramach ktérego uwzgledniono réwniez

korekte danych),
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* 14.400 osobogodzin (1.800 osobodni), przy zatozeniu, ze cato$¢ Zgtoszen to
najnizsza kategoria Incydentoéw - Btad drobny).

A zatem rzeczywista pracochtonnos¢ obstugi Zgtoszen, ktéra powinna by¢ przyjeta do
szacowania ceny, powinna sie miescic miedzy 864 - 1.800 osobodni miesiecznie,
pracochtonnos$¢ ta przekfada sie na minimum 40 etatéw (dla pracochfonnosci najnizszej,
864 osobodni), przeznaczonych wytgcznie do obstugi Zgtoszen przekazanych przez
Zamawiajacego w kontekscie ustug aplikacyjnych IT dla Etapu |. Obstuga taka, jak
wykazano w poprzednich punktach w catosci, musi by¢ realizowana przez doswiadczony
zespot osob o kompetencjach eksperckich.

Odwotujgcy wskazat, ze taki zespdt w wymiarze minimum 40 etatéw oséb z kompetencjami
eksperckimi do obstugi Zgtoszenn w ramach utrzymania ustug aplikacyjnych IT dla Etapu |
Konsorcjum Comarch powinno wykaza¢ w Wyjasnieniach. Wykazanie przez Konsorcjum
Comarch mniejszej liczby ekspertéw (oséb posiadajgcych wiedze eksperckg i co najmnigj
kilkuletnie doswiadczenie w obstudze tego typu — trudnych zgtoszen) na rzecz specjalistow
poczatkujgcych, nie posiadajgcych odpowiedniego dodwiadczenia i kompetencji (studentow,
miodszych specjalistéw) bedzie oznaczato niezdolnos¢ Wykonawcy do swiadczenia ustug na
wymaganym przez Zamawiajgcego poziomie i bedzie stanowito potencjalne zagrozenie dla

bezpieczenhstwa i ciggtosci dziatania KSI ZUS.

5.7. Stawka za 1 osobogodzine $wiadczenia Ustug dodatkowych — 99 ztotych.

Odwotujgcy Asseco wskazat, ze konsorcjum Comarch wskazato w ofercie stawke za
osobogodzing w wysokosci 99 zt netto — jest to stawka dla Ustug dodatkowych (poz.15
Formularza cenowego). Tymczasem we wskazywanym wyzej postepowaniu prowadzonym
przez Ministerstwo Finanséw na Rozbudowe, modernizacje i rozwéj Systemu ZEFIR 2
Comarch Polska wskazato, ze usredniony rynkowy koszt 1 osobodnia wynosi 1.400 ztotych
netto (strona 5 odwotania), co przektada sie na stawke 175 zt netto za osobogodzine.
Zdaniem odwotujgcego przy uwzglednieniu stawki wskazanej w ofercie nalezy przyjaé, ze
Konsorcjum Comarch zaoferowato znacznie nizszga cene za 1 osobodzien, niz rynkowa
stawka 1.400 zt — a mianowicie zaoferowato stawke za 1 osobodzien w wysokosci ponizej
800 zt (8 x 99zt). Tym samym mamy powazng rozbieznos¢ pomiedzy oswiadczeniami
sktadanymi w tym samym czasie, a kierowanymi do réznych zamawiajgcych. Podkreslat, ze
Konsorcjum Comarch nie szacowato ceny niniejszej oferty przy uwzglednieniu stawek
podwykonawcéw, a zatem nie moze obecnie powotywaé sie na korzystne oferty od
podwykonawcow.

Majgc na uwadze rozbieznos¢ oswiadczen sktadanych przez Lidera Konsorcjum

Comarch kwestia ta powinna zosta¢ wyjgtkowo szczegdtowo i dokfadnie zbadana.
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Obowigzek taki wynika z samej tresci ,Wezwania dotyczgcego wyliczenia ceny” z
24.11.2020 r., w ktérym Zamawiajgcy wprost wskazat, ze wyjasnienia w zakresie kosztow
osobowych muszg obejmowac:
a. Koszty wynagrodzen i pochodnych, przy uwzglednieniu przyjetej przez Wykonawce i
wskazanej w wyjasnieniach pracochtonnosci realizacji poszczegoélnych ustug, przy czym
Zamawiajacy wprost wymagat wskazania m.in. doboru pracownikéw oraz przypisanych
im stawek wynagrodzenia.
b. Koszty wynagrodzen zwigzanych z pracg w trybie 24/7 w zakresie czesci ustug,
urlopami, nieobecnosciami, itp.,
c. Koszty szkolen,
d. Koszty podrézy stuzbowych.
A zatem wskazana przez Konsorcjum Comarch stawka 99 zt musi obejmowaé oprécz
wynagrodzenia dla pracownika takze wszystkie w/w narzuty, stanowigce istotny element tej

stawki.

Odwotujgcy Asseco podnidst, ze jego zdaniem Konsorcjum Comarch nie przedstawito
w tym zakresie rzeczowych i odpowiednio udokumentowanych wyjasnien. Stawka za
osobogodzing wskazana w ofercie przez Konsorcjum Comarch mozliwa byta do uzyskania
zapewne poprzez zabieg przypisania do realizacji umowy duzej ilosci miodszych
specjalistéw, nie posiadajgcych doswiadczenia i kompetencji niezbednych do realizacji Ustug
dodatkowych oraz minimalnej liczby specjalistdw wysokiej klasy, ktérzy realnie swiadczyc
bedg Ustugi dodatkowe. Powyzsze mozna weryfikowa¢ poprzez analize zatgczonych do
wyjasnien uméw o prace i okreslonych w nich zaréwno funkgji jak i stawek wynagrodzenia.
W wyniku tej analizy mozliwe bedzie okreslenie struktury specjalistow przeznaczonych do
realizacji Ustug dodatkowych.

Odwotujgcy wskazywat, ze ustugi dodatkowe to w zdecydowanej wiekszosci
wysokospecjalizowane ustugi, wymagajgce unikalnych kompetencji. W ramach Ustug
dodatkowych ZUS nie zamawia prostych ustug. Wynika to z faktu, ze podstawowe czynnosci
techniczne, jak réowniez wsparcie uzytkownikow w zakresie podstawowych funkcjonalnosci
systemu (w tym obstuga powtarzalnych zgtoszen przez Centrum Zgtoszeniowe ZUS)
obstuguje sam ZUS, wilasnym personelem IT i nie zleca w tym zakresie zadnych Ustug
dodatkowych. Obecnie w ZUS, oprécz wydzielonego w ramach struktury organizacyjnej
Centrali ZUS catego pionu IT, funkcjonuje ponad 20 Centréw Wsparcia Informatyki (CWI). Sg
to wyodrebnione w strukturze organizacyjnej ZUS jednostki organizacyjne, ktére specjalizujg
sie w podstawowej obstudze poszczegdlnych obszaréw KSI ZUS - zaréwno technicznej, jak i

w zakresie wsparcia uzytkownikdéw. Przyktadami takich ustug dodatkowych sg:
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a. ,Zapewnienie wsparcia przy wprowadzaniu w systemie KSI zmian legislacyjnych
wynikajgcych z ustawy z dnia 31 lipca 2019 r. o swiadczeniu uzupetniajgcym dla oséb
niezdolnych do samodzielnej egzystencji” — obejmujgce m.in. dostarczenie rozwigzania
tymczasowego pozwalajgcego na przyznanie i wyptate 500+ (do momentu realizaciji
modyfikaciji),

b. ,Obstuga przyznania i wyptaty jednorazowego swiadczenia pienieznego dla emerytow i
rencistow w maju 2019 r. oraz zapewnienie informacji statystycznej o jednorazowych
swiadczeniach pienieznych dla emerytow i rencistow (MH 9.1.10)” — w tym dostarczenie
oprogramowania serwisowego, dzieki ktéremu mozliwa byta wyptata ,13-tek” (réwniez
korekty skryptowe w przypadku koniecznosci rozliczen do momentu realizaciji
modyfikacji).

Odwotujgcy Asseco argumentowat, ze dodatkowo rola systemu KSI ZUS dla panstwa
polskiego, jak rowniez znaczenie i wrazliwos¢ spoteczna procesow realizowanych przez KS|
ZUS — permanentnie podkreslana przez sam Zaktad Ubezpieczen Spotecznych wymaga,
aby osoby swiadczace ustugi dotyczgce systemu KSI ZUS gwarantowaly bezpieczenstwo,
ciggtos¢ dziatania, odpowiednig wydajno$¢ i bezawaryjnosc pracy systemu, legitymowaly sie
najwyzszymi kwalifikacjami i co rownie wazne — bardzo duzym doswiadczeniem. A zatem
powinni to by¢ specjalisci najwyzszej klasy i co za tym idzie odpowiednio wysoko
wynagradzani. Tymczasem Konsorcjum Comarch zaoferowato stawke 99 zt za
osobogodzine, ktéra zgodnie z jego wikasnym oswiadczeniem ztozonym w grudniu 2020 w
postepowaniu w Ministerstwie Finanséw, jest zdecydowanie ponizej stawki rynkowe;j.

Odwotujgcy Asseco wskazat, ze zamawiajgcy kilkukrotnie (np. w toku postepowania
KIO 18/21) powotywat sie na Ustuge dodatkowg Migracja DB2 jako przyktad na
wszechstronnos¢ i kompetencje pracownikow Comarch. Dotychczasowy przebieg realizacji
tej ustugi (zakres prac objety tg ustugg nie zostat do dnia dzisiejszego zrealizowany, gdyz
realizacja dalszych etapéw =zostata przez ZUS wstrzymana) $wiadczy jednak o
niedostatecznych kompetencjach i braku odpowiedniego do$wiadczenia zespotu Konsorcjum
Comarch. Ustuga dodatkowa Migracja DB2 to ustuga realizowana przez Konsorcjum
Comarch od dnia 11.02.2020 roku, wyceniona na ponad 17 min zt, polegajgca na
zaplanowaniu i przeprowadzeniu migracji motoru baz danych DB2 z wersji 9 do wersji 12.
Sktada sie ona z kilku etapow:

a. Etap | - prace przygotowawcze oraz testy migracji motoru baz danych do wersji DB2 v10
CM oraz DB2 v10 NFM

b. Etap Il - testy weryfikujgce dostosowanie aplikacji KSI ZUS do DB2 v10 CM oraz DB2 v10
NFM, bedace nastepstwem wydanych w Etapie | rekomendacji,

c. Etap Il - migracja produkcyjnego $rodowiska bazodanowego do DB2 v10 CM,

d. Etap IV - migracja produkcyjnego srodowiska bazodanowego do DB2 v10 NFM,
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e. Etap V - prace sprawdzajgce mozliwos¢ migracji produkcyjnego Srodowiska
bazodanowego do wersji DB2 12 FL 5xx z pominieciem DB2 v11,
f. Etap VI — testy migracja motoru baz danych do wersji DB2 v12 FL 5xx oraz migracja

produkcyjnego srodowiska bazodanowego do DB2 v12 FL 5xx.

Odwotujgcy Asseco wskazat, ze do chwili obecnej, pomimo uptywu ponad 12
miesiecy, Konsorcjum Comarch zrealizowato pierwsze 3 etapy tego zlecenia, przy czym
pierwsze 2 etapy obejmowaly prace przygotowawcze nieprowadzone w $rodowisku
produkcyjnym KSI, ktérych zadaniem bylo zagwarantowanie bezawaryjnego wykonania
migracji w srodowisku produkcyjnym. Il Etap obejmowat juz produkcyjng migracje bazy
danych do nowszej wersji - tym samym Ill Etap umozliwia rzeczywistg weryfikacje jakosci
przeprowadzenia prac w ramach pierwszych dwoch etapach. W wyniku przeprowadzenia
migracji produkcyjnej nastgpita destabilizacja pracy KSI w zakresie najbardziej kluczowych
ustug systemu (aplikacja E2 odpowiedzialna za przyznawanie i przeliczanie swiadczen
emerytalno-rentowych). W wyniku pracochtonnych analiz zidentyfikowano zrédto btedow,
ktére udato sie wyeliminowaé dopiero wskutek wydania przez firme IBM (producent motoru
baz danych DB2) poprawki (tzw. UserMode), jednak identyfikacja ta i odpowiednia poprawka
w DB2 powinna mie¢ miejsce na etapie testow w srodowisku przedprodukcyjnym, a nie
dopiero po migracji produkcyjnej bazy danych — przeciez po to te bardzo kosztowne etapy
(tacznie ok. 13 min zl) zostaly przeprowadzone. Cata ta sytuacja zostata ostatecznie
potwierdzona réwniez przez Konsorcjum Comarch.

Zdaniem odwotujgcego Asseco, prace zrealizowane przez Konsorcjum Comarch w
ramach pierwszych dwoch etapéw Ustugi dodatkowej wykonane zostaty nieprawidtowo, a
wynika to najprawdopodobniej z niewystarczajgcych kompetencji i braku doswiadczenia w
realizacji tak zaawansowanych technologicznie i ztozonych ustug. Dodatkowo juz po
wykonaniu prac w ramach trzeciego etapu (po migracji produkcyjnej) w wyniku analizy
zgtoszen uzytkownikéw okazato sie, ze cze$¢ danych produkcyjnych jest uszkodzona.
Przyczyng tego uszkodzenia byto wykonanie przez pracownikdw Konsorcjum Comarch
czesdci testébw polegajgcych na masowym odtworzeniu zleceh uzytkownikéw (realizowane w
ramach Il etapu zlecenia) na $rodowisku produkcyjnym, zamiast na srodowisku testowym.
Konsekwencjg tego byta degradacja danych rzeczywistych, a jej bezposrednig przyczyng -
btedna konfiguracja srodowiska testowego, bedaca (zndéw !) wynikiem niewystarczajgcych
kompetencji i braku doswiadczenia w realizacji tak zaawansowanych technologicznie i
ztozonych ustug. Przypadek ten rowniez zostat potwierdzony przez Konsorcjum Comarch w
dokumencie ,Analiza wybranych instrukcji SQL oraz serwiséw Tuxedo aplikacji

interakcyjnych” str. 3.
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Pomimo opisanych powyzej powaznych btedow w poprawnym przygotowaniu migracji
oraz pomimo niezakonczenia prac zwigzanych z przywracaniem spojnosci bazy danych
Konsorcjum Comarch rekomendowato Zamawiajgcemu przeprowadzenie kolejnego etapu
migracji motoru baz danych DB2, co w konsekwencji mogto doprowadzi¢ do zaburzenia
cigglosci dziatania catego KSI i dalszej degradacji danych. Na szczescie Zamawiajgcy,
majgc swiadomosc¢ ryzyk, zdecydowat o wstrzymaniu planowanej na 23/24.01.2021r. dalszej
migracji motoru baz danych - przynajmniej do maja 2021 roku.

Zdaniem odwotujgcego Asseco, opisany powyzej przyktad realizacji Ustugi dodatkowej
Migracja DB2 dowodzi, ze swiadczenie Ustug dodatkowych, ze wzgledu skomplikowanie
technologiczne, ztozonos¢ funkcjonalng KSI ZUS oraz jego wage spoteczng musi byé
realizowane przez specjalistbw posiadajgcych zaréwno bardzo wysokie kompetencje
techniczne i dziedzinowe w zakresie procesow biznesowych ZUS, jak réwniez majgcych
wieloletnie doswiadczenie w utrzymaniu tak skomplikowanych systemoéw informatycznych —
po prostu nie mogg to by¢ miodsi specjalisci, czyli czesto w praktyce ,$wiezo upieczeni”

absolwenci uczelni informatycznych.

5.8. Wielkos¢ zespotu wskazana w Wyjasnieniach RNC do realizacji przedmiotu zaméwienia

a liczba umow dla specjalistow dotgczonych do Wyjasnienn RNC

Zdaniem odwotujgcego Asseco, kluczowg kwestig, ktorg nalezato wykaza¢ w
Wyjasnieniach RNC sg koszty osobowe - sg to koszty wynagrodzenia personelu, ktory
bedzie realizowat przedmiot zamdwienia. W celu wykazania kosztow osobowych koniecznie
jest:

a. wskazanie w Wyjasnieniach RNC w sposob konkretny liczby oséb, ktére beda realizowaty
przedmiot zamowienia
b. dotgczenie dowoddw wykazujgcych koszty zatrudnienia kazdej z tych oséb.

Zdaniem odwotujgcego analizujgc te kwestie nalezy wzig¢ pod uwage nastepujgce
okolicznosci:

a. Konsorcjum Comarch na str. 2 Wyjasnien RNC ztozyt oswiadczenie ,Na potrzeby realizacji
wymagan Obecnej umowy utrzymaniowej wykonawca dysponuje istniejgcym zespotem
wysoko wykwalifikowanych specjalistéw, posiadajgcych zaréwno wiedze biznesowa,
obejmujgcg wszystkie obszary dziatalnosci ZUS”

b. o$wiadczenia Konsorcjum Comarch odno$nie posiadania potencjatu pozwalajgcego mu
swiadczy¢ ustugi wsparcia eksploatacji i utrzymania dla catosci KSI ZUS ztozonego w Liscie
Intencyjnym w § 2 ust. 2: ,Wykonawca deklaruje, ze posiada i utrzyma przez caty Okres

Przejsciowy, a w razie koniecznosci takze przez caty Okres Przedprzejsciowy potencjat
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pozwalajgcy mu swiadczy¢ ustugi wsparcia eksploatacji i utrzymania KSI ZUS na poziomie
nie nizszym niz dotychczasowy.”

c. Zamawiajgcy okreslit w SIWZ obowigzek zatrudnienia do realizacji umowy oséb bioracych
udziat w Testach kompetencji (nota bene obowigzek ten zostat wprowadzony w wyniku
uwzglednienia przez KIO odwotania Asseco Poland S.A. W ten sposob Asseco Poland S.A.
chciato minimalizowaé¢ naduzycia, ktére miaty miejsce w toku poprzedniego postepowania
dotyczgcego ustug wsparcia dla systemu KSI ZUS).

Odwotujgcy Asseco podniost, ze szacujgc cene oferte kazdy z wykonawcéw wzigt
oczywiscie pod uwage fakt, ze przedmiot zamowienia podzielony jest na 2 etapy:

a. Etap | — obejmujgcy ok 60% catosci ustug, trwajgcy do 1.10.2022r.

b. Etap Il — obejmujgcy 100% ustug, trwajgcy 48 miesiecy do 1.10.2026.

Skutkiem powyzszego jest to, ze w pierwszym etapie koszty realizacji umowy sg nizsze,
gdyz swiadczy sie mniej ustug. Jednakze Konsorcjum Comarch w czasie $wiadczenia ustug
Etapu | bedzie w rzeczywistosci $Swiadczyto ustugi Etapu Il, a mianowicie — bedzie je
Swiadczyto na podstawie Umowy ZUS — Comarch. A zatem — Konsorcjum Comarch musi
dysponowac catym zespotem, zespotem, ktéry w tym samym czasie Swiadczy¢ bedzie ustugi
dla catosci systemu KSI ZUS. Merytorycznie — Konsorcjum Comarch musiato zatozy¢, ze od
dnia zawarcia umowy w niniejszym postepowaniu do 1.10.2022r. bedzie swiadczy¢ ustugi
dla catosci systemu KSI ZUS. A jedynie formalnie — $wiadczy¢ je bedzie na podstawie 2
réznych umow.

Odwotujgcy Asseco wskazat, ze majgc powyzsze na uwadze, w tym w szczegodlnosci
oSwiadczenie ztozone w Liscie Intencyjnym, Zze posiada potencjat doswiadczenia ustug dla
catego systemu KSI ZUS, nalezy przyja¢, ze Konsorcjum Comarch posiada juz caty zespot.
A zatem — Konsorcjum Comarch powinno zatgczy¢ do Wyjasnien RNC dowody w postaci
umow dla catego tego zespotu.

Odwotujgcy wywiodt, ze wedtug jego najlepszej wiedzy Konsorcjum Comarch do
realizacji obecnych ustug na rzecz ZUS (w ramach Umowy ZUS — Comarch) zgtosito ok. 150
0sOb. Zdaniem odwotujgcego liczba osdb uwzglednionych w Wyjasnieniach RNC, dla
ktérych dotgczono odpowiednie umowy, jest znacznie nizsza, moze stanowi¢ nawet zaledwie
potowe rzeczywistego zespotu. Jak wynika to z tresci Wyjasnieh RNC na str. 10 Konsorcjum
Comarch wskazato:

a. 48 osbb (opisanych w Zatgczniku 13 do Umowy),

b. Utajniong przez Zamawiajgcego (nie wiadomo na jakiej podstawie) liczbe osob
biorgcych udziat w Testach kompetencji (Testy odbywaty sie w jednej Sali, wykonawcy
widzieli nawzajem swoje zespoty),

c. Jakas kolejng grupe oso6b — tutaj Wyjasnienia RNC utajniono.
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Odwotujgcy Asseco wskazat, ze tgczna liczba w/w 0séb jest znacznie nizsza niz
wielkos¢ zespotu obecnie $wiadczgcego ustugi, tj. niz 150 oséb. A tym samym istnieje
sprzecznos¢ pomiedzy trescig Wyjasnien RNC a tresciag w/w oswiadczeh Konsorcjum
Comarch w pkt 110. Ot6z Konsorcjum Comarch nie zatgczyt do Wyjasnien RNC uméw dla
catego zespotu, ktéry juz posiada i ktéry juz Swiadczy ustugi dla ZUS, a zatgczyt jedynie
umowy dla wybranej czesci zespotu. Jest to spowodowane wytacznie jedng przyczyng —
checig sztucznego zanizenia stawki dla specjalisty. Jak juz wskazano powyzej — ustugi
objete przedmiotem zamowienia w zdecydowanej wiekszosci (ok. 75%) to bardzo
specjalistyczne i skomplikowane ustugi. Przektada sie to wprost na rodzaj specjalistow,
ktorzy wchodzg w skiad zespotu — ok. 70% specjalistow to wysoko wykwalifikowani
specjalisci, a pozostate 30% to po réwno mtodsi specjalisci i specjalisci.

Zdaniem odwotujgcego Asseco, Konsorcjum Comarch przedstawito doktadnie odwrotny
skfad zespotu:

a. Ok. 60% stanowig mtodsi specjalisci, bez duzego doswiadczenia, kwalifikacji i wiedzy.

b. 40% to specjalisci i starsi specjalisci, wysoko wykwalifikowani.

Przektada sie to na srednig stawke, jakg nastepnie zastosowato Konsorcjum Comarch.

Zdaniem odwotujgcego Asseco, osobng sprawg, ktéra powinna byé szczegdtowo
zbadana to kwestia dotgczenia do Wyjasnieh RNC umoéw dla catosci zespotu Konsorcjum
Comarch, ktéry brat udziat w Testach kompetencji oraz dla wszystkich oséb wskazanych
imiennie w Zatgczniku 13. Aby potwierdzi¢ rzetelnos¢ ztozonych przez Konsorcjum Comarch
Wyjasnien RNC nalezy uzyska¢ 100% pewnosc¢, ze w cenie oferty uwzgledniono koszty
wynagrodzen wszystkich oséb wchodzacych w skfad w/w zespotdw, czyli w praktyce — czyli
nalezy sprawdzi¢, czy wsrdd zatgczonych do Wyjasnien RNC uméw dla cztonkéw Personelu
znalazty sie umowy dla w/w oséb. Zatgczone umowy sg zapewne zanonimizowane i wedtug
ich obecnej tresci ani Zamawiajacy, ani Izba nie moze takiego sprawdzenia dokonaé. Nic nie
stato jednak na przeszkodzie, aby Zamawiajgcy na etapie oceny ofert wystosowat do
Konsorcjum Comarch odpowiednie pytania i poprosit 0 wykazanie powyzszego. Zwtaszcza,
ze Asseco Poland S.A. zwracato na to uwage Zamawiajgcemu na etapie badania ofert.
Tymczasem Zamawiajacy nie dokonat zadnych ustalen w tym zakresie.

Wyprzedzajgc ewentualne pytanie Konsorcjum Comarch, skad Odwotujgcy Asseco
ma wiedze, co do struktury zatgczonych umow i zespotu wskazanego w Wyjasnieniach RNC,
Odwotujgcy Asseco wyjasniat — wiedza zaprezentowana w niniejszym zarzucie jest po prostu
logicznym wnioskiem razgco niskich cen za swiadczenie ustug. Tak niskie ceny Konsorcjum
Comarch moégt zaoferowaé tylko w sytuacji, w ktérej dokonato powyzej omodwionych
manipulacji w zakresie skfadu zespotu wskazanego w Wyjasnieniach RNC w stosunku do

zespotu, ktory rzeczywiscie realizuje obecnie Umowe ZUS — Comarch.
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5.9. Brak zatrudnienia podwykonawcow

Odwotujgcy Asseco podnidst, ze Konsorcjum Comarch wskazato w swojej ofercie, ze
nie ma zamiaru skorzysta¢ z ustug podwykonawcy. W zwigzku z tym nalezy zatozy¢, ze w
Wyjasnieniach RNC Konsorcjum Comarch nie wskazato na udziat podwykonawcéw oraz na
zadne oszczednosci wynikajgce z udziatlu podwykonawcéw. Obecnie Konsorcjum Comarch
realizuje Umowe ZUS — Comarch za pomoca az 10 podwykonawcow.

Zdaniem odwotujgcego Asseco, Konsorcjum Comarch diametralnie zmienito swoj
model biznesowy realizacji zamowienia. Kwestia ta powinna zosta¢ zbadana przez
Zamawiajacego. W szczegodlnosci Zamawiajgcy powinien wyjasni¢ kwestie, w jaki sposob
Konsorcjum Comarch bedzie swiadczyto ustugi, ktére do tej pory realizowat podwykonawca
IBM Polska Sp. z 0.0. Podwykonawca ten wykonywat istotng czes¢ ustug dotyczgcych
technologii IBM, tj. DB2, IWS, zOS. Wobec rezygnacji z podwykonawcy Konsorcjum
Comarch powinno wykazaé, ze posiada jako zasob wiasny wysoko wykwalifikowanych
specjalistéw dla technologii DB2, IWS, zOS. Do tej pory w tym zakresie Konsorcjum
Comarch nie kierowato specjalistow wtasnych. A zatem zmiana w w/w zakresie powinna
zostac¢ wyjasniona.

W szczegdlnosci — na etapie badania ofert Zamawiajgcy powinien mie¢ pewnosc, ze
wsrod zatgczonych do Wyjasnien RNC uméw dla czionkéw Personelu znalazly sie umowy
dla specjalistéw posiadajgcych wiedze i doswiadczenie, ktérg do tej pory zapewniali

podwykonawcy, w szczegoélnosci dla specjalistow w zakresie technologii DB2, IWS, zOS.

Zarzut 6. Naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 19 PZP w zwiazku z art. 7 ust. 1 PZP, {j.
zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Comarch z postepowania, pomimo iz
podwykonawca Konsorcjum Comarch w ramach obecnie obowigzujacej Umowy ZUS -
Comarch brat udziat bezposrednio i/lub poprzez osoby zatrudnione przez siebie w
przygotowaniu postepowania, co powoduje, iz Zamawiajacy prowadzi postepowanie w
spos6b niezapewniajacy uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania

wykonawcow, bez zachowania zasad proporcjonalnosci.

Odwotujgcy Asseco podnidst, ze w Aneksie nr 5 do Umowy ZUS — Comarch w
zatgczniku 14 wskazano, iz Konsorcjum Comarch obecnie korzysta az z 14
podwykonawcéw, jednym z nich jest spdtka IBM Polska Sp. z 0.0. IBM Polska Sp. z 0.0. to
krajowy przedstawiciel czotowego amerykanskiego producenta rozwigzan informatycznych i
dostawca najwazniejszej technologii (Mainframe) wykorzystywanej w KSI ZUS do
przetwarzania danych. Komputer Centralny Systemu KSI ZUS opiera sie na produktach IBM

klasy Mainframe (serwery z14, macierze, baza danych DB2).
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Odwotujgcy Asseco podnidst, ze Wedtug jego najlepszej wiedzy IBM Polska Sp. z o.0.
i/lub osoby pozostajgce w statych stosunkach z producentem IBM braty udziat w
przygotowaniu Testow kompetencji technicznych. Wiedze te Odwotujgcy pozyskat w toku
realizacji Testéw kompetencji technicznych — jako autor wskazany byt pracownik IBM.
Wynika to z dokumentacji postepowania, przekazanej przez ZUS w dniu 15 lutego 2021 roku
— z informacji o konfiguracji srodowiska wykorzystywanego przez wykonawcéw w trakcie
realizacji Jednostki Zadaniowej nr 1 wynika, ze w przygotowaniu $rodowiska do
przeprowadzenia Testéw kompetencji technicznych, w szczegdlnosci, utworzenia bazy
danych w systemie DB2, brat udziat pracownik IBM Polska Sp. z 0.0. o identyfikatorze
IPWQOJ.

Okolicznoscig niesporng jest, ze osoba zatrudniona przez IBM brata udziat w
przygotowaniu testow, zas Zamawiajacy nie podjat zadnych krokéw, aby wyeliminowac
zaktécenie konkurencji spowodowane tym faktem. Z dokumentacji postepowania nie wynika,
aby Zamawiajgcy w jakikolwiek sposéb zlikwidowat zaktécenie konkurencji spowodowane
tym, ze IBM Polska Sp. z o0.0. jest podwykonawcg Konsorcjum Comarch. A zatem spetnione
sg zatem przestanki wykluczenia wskazane w art. 24 ust. 1 pkt 19 Ustawy PZP — osoby
wykonujgce na rzecz Konsorcjum Comarch prace na podstawie zlecenia jako pracownicy
IBM Polska Sp. z o.o. (fakt niesporny — tres¢ Zatgcznika 14 do Umowy ZUS — Comarch)
braty udziat w przygotowaniu postepowania. Zdaniem odwotujgcego Asseco, zaktdcenie
konkurencji jest oczywiste — Konsorcjum Comarch poprzez swojego podwykonawce miato
dostep do informacji, do ktérych nie miat dostepu drugi wykonawca, tj. Odwotujgcy Asseco.

Wedtug odwotujgcego jednoczesnie nie zachodzi przestanka wytgczajgca zaistnienie
deliktu ukonstytuowanego w art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp — zaktdcenie konkurencji nie
moze zostaé¢ zlikwidowane w Zzaden inny sposob, niz przez wykluczenie Konsorcjum

Comarch z udziatu w postepowaniu.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania. W

trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wykazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na rzecz zamawiajgcego
zgtosili przystgpienie wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia Comarch
Polska S.A. w Krakowie i Comarch S.A. w Krakowie. Whniesli o odrzucenie odwofania w
zakresie zarzutu 1 i ewentualnie o oddalenie catego odwotania. W trakcie rozprawy

przedstawili uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.
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Odwotujacy Asseco w pismie procesowym z dnia 23 marca 2021 r., przed otwarciem

rozprawy, cofngt odwotanie w czesci, w zakresie zarzutu nr 6.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: ogtoszenie o zamoéwieniu, postanowienia specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia (SIWZ), informacje z otwarcia ofert, oferte konsorcjum
Comarch, oferte wykonawcy Asseco, wezwanie zamawiajgcego do zlozenia wyjasnien
co do ceny skierowane do konsorcjum Comarch w trybie art. art. 90 ust. 1a pkt 1 w
zwigzku z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, oswiadczenia i dokumenty ztozone przez
konsorcjum Comarch w odpowiedzi na ww. wezwanie z dnia 16 grudnia 2020 r.,
wezwanie do ztozenia dokumentéw skierowane do konsorcjum Comarch w trybie art.
26 ust. 2f ustawy Pzp w dniu 7 grudnia 2020 r., oswiadczenia i dokumenty ztozone
przez konsorcjum Comarch w odpowiedzi na ww. wezwanie w dniu 18 grudnia 2020 r.,
zawiadomienie o czesciowym odtajnieniu dokumentéw konsorcjum Comarch z dnia 21
stycznia 2021 r., wezwanie zamawiajacego z 22 stycznia 2021 r. do uzupetnienia
dokumentow i ztozenia wyjasnien skierowane do konsorcjum Comarch, oswiadczenia
i dokumenty zlozone przez konsorcjum Comarch w odpowiedzi na ww. wezwanie w
dniu 27 stycznia 2021 r., dokumentacje z przebiegu testéw kompetencyjnych,
zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 4 lutego 2021 r., wnioski
wykonawcy Asseco o udostepnienie protokotu wraz z zalacznikami, dokumentacje
udostepniong wykonawcy Asseco w odpowiedzi na ww. wnioski, jak rowniez biorgc
pod uwage oswiadczenia, zalgczniki do pism procesowych stron i uczestnika
postepowania, stanowiska i dokumenty zlozone przez strony i uczestnikow
postepowania, w tym w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza

ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Do postepowania o udzielenie zamowienia publicznego zastosowanie miaty przepisy
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz.
1843 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”. Stosownie bowiem do 90 ust. 1 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2019 r. poz. 2020), do postepowan o udzielenie zamowienia, o ktorych mowa w ustawie
uchylanej w art. 89, wszczetych i niezakoriczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje
sie przepisy dotychczasowe. Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego zostato
wszczete przez zamawiajgcego przed dniem 1 stycznia 2021 r.

Art. 7 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza

postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
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konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i
przejrzystosci.
Art. 24 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza
sie:
18) wykonawce, ktory bezprawnie wptywat Ilub probowat wptyngé na czynnoSci
zamawiajgcego lub pozyskac¢ informacje poufne, moggce da¢ mu przewage W

postepowaniu o udzielenie zamowienia;

Art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.
Art. 91 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na

podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia.

Art. 8 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze postepowanie o udzielenie zaméwienia jest jawne.

Art. 8 ust. 3 ustawy Pzp stanowi, ze nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pOzniej niz w terminie Sktadania ofert lub wnioskow o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazaft, iz

zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stanowi, ze przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktére jako catosc¢ lub
w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o
ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu

nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci.

Do postepowania odwotawczego zastosowanie mialy przepisy ustawy - Prawo
zamowien publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019), zwanej dalej
,2ustawg NPzp”. Stosownie bowiem do 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. —
Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz.
2020), do postepowan odwotawczych oraz postepowarn toczgcych sie wskutek wniesienia
skargi do sgdu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31
grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowan o udzielenie zamoéwienia wszczetych przed dniem

1 stycznia 20271 r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1. Niniejsze
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postepowanie odwotawcze zostato wszczete w dacie 15 lutego 2021 r., a wiec po dniu 31
grudnia 2020 r.

Zarzut 6 - Naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 19 PZP w zwiazku z art. 7 ust. 1 PZP, {j.

zaniechanie _wykluczenia _Konsorcjum Comarch z postepowania, pomimo iz

podwykonawca Konsorcjum Comarch w ramach obecnie obowigzujacej Umowy ZUS —

Comarch brat udzial bezposrednio i/lub poprzez osoby zatrudnione przez siebie w

przygotowaniu postepowania, co powoduje, iz Zamawiajacy prowadzi postepowanie w

sposdb _ niezapewniajacy uczciwej konkurencji _oraz __réwnego traktowania

wykonawcoéw, bez zachowania zasad proporcjonalnosci.

Postepowanie odwolawcze w zakresie zarzutu nr 6 odwotania podlegato

umorzeniu.

Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 520 ust. 1 ustawy Npzp oraz
art. 568 pkt 1 ustawy NPzp postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w zakresie
zarzutu nr 6 odwotania.

Zgodnie z art. 520 ust. 1 ustawy NPzp, odwotujgcy moze cofng¢ odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy. Stosownie do art. 568 pkt 1 ustawy NPzp, Izba umarza postepowanie
odwoftawcze, w formie postanowienia, w przypadku cofniecia odwotania.

Odwotujgcy Asseco w pismie procesowym z dnia 23 marca 2021 r., przed otwarciem
rozprawy, cofnagt odwotanie w zakresie zarzutu nr 6. W przywotanym przepisie art. 520 ust. 1
ustawy NPzp ustawodawca przyznat odwotujgcemu prawo do cofniecia w catosci srodka
ochrony prawnej. Skoro zatem wykonawca moze cofng¢ odwotanie w catosci, to na zasadzie
wnioskowania a maiori ad minus, nalezy uzna¢, ze odwotujgcy moze zrezygnowaé z
popierania jedynie czesci odwotania. W orzecznictwie Izby nie jest kwestionowana
mozliwos¢ skutecznego cofniecia odwotania w czesci. Odwotujgcy Asseco oswiadczyt, ze nie
popiera juz tego zarzutu, wobec powyzszego postepowanie odwotawcze w tej czesci
podlegato umorzeniu. Dostrzec nalezy, ze |zba zwigzana jest oswiadczeniem odwotujgcego
o cofnieciu czesci odwotania, czego skutkiem wynikajgcym wprost z art. 568 pkt 1 ustawy
NPzp jest obowigzek umorzenia przez Izbe postepowania odwotawczego w zakresie
wycofanych zarzutéw.

Rozstrzyganie w przedmiocie zarzutdw, ktére okazaty sie niesporne jest bezcelowe.
Jednoczesnie jednak informacja o czesciowym umorzeniu postepowania odwotawczego
musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W art. 559 ust.

2 ustawy Pzp, okreslajgcym w sposdb wyczerpujgcy elementy tresci uzasadnienia wyroku
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wydanego przez Izbe nie ma bowiem Zzadnej wzmianki o mozliwosci zamieszczenia w

uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia.

Zarzut 1 - Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 18 PZP w zwiazku z art. 7 ust. 1 PZP, tj.

zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Comarch z postepowania, pomimo iz

Konsorcjum Comarch bezprawnie pozyskato lub prébowato pozyskaé informacje

mogace daé mu przewage w _postepowaniu, co powoduje, iz Zamawiajgcy prowadzi

postepowanie w__sposOb niezapewniajacy uczciwej konkurencji oraz réwneqo

traktowania wykonawcow, bez zachowania zasad proporcjonalno$ci

Odwotanie podlegato odrzuceniu w zakresie zarzutu nr 1 odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy Npzp, art.
553 zd. 2 oraz art. 530 ustawy NPzp postanowita odrzuci¢ odwotanie w czesci dotyczacej
zarzutu 1 odwotania i nie kierowac¢ w tym zakresie sprawy na rozprawe.

Zgodnie z art. 528 pkt 3 ustawy NPzp, Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze
odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okre$lonego w ustawie. Stosownie do art.
530 ustawy NPzp, w przypadku stwierdzenia, ze nie zachodzg podstawy do odrzucenia
odwoftania, Izba kieruje sprawe na rozprawe.

Izba stwierdzita, ze odwotanie w zakresie zarzutu nr 1, jest spéznione. Stosownie do
art. 515 ust. 3 pkt 1 ustawy NPzp, odwofanie w przypadkach innych niz okre$lone w ust. 12
wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej
staranno$ci mozna byto powzig¢ wiadomos¢ o okolicznoSciach stanowigcych podstawe jego

wniesienia, w przypadku zamowien, ktorych wartosSc jest rowna albo przekracza progi unijne.

W uzasadnieniu zarzutu nr 1, odwotujgcy Asseco podniost, ze ,W dniu 4 wrze$nia
2020 r. Odwotujgcy powzigt wiedze, iz wykonawca Konsorcjum Comarch jest w toku
wykonywania waloryzacji testowej (...)”. Jednocze$nie odwotujgcy Asseco wskazywat w
odwotaniu, ze skoro konsorcjum Comarch wykonywato waloryzacje testowg na srodowisku
ZWAPFis, to tylko jeden wykonawca pozyskat informacje poufne moggce da¢ mu przewage
w postepowaniu. Odwotujgcy Asseco podnosit takze w uzasadnieniu zarzutu, ze ,Jesli ZUS
uznaje, ze ustuga waloryzacji jest krytyczna dla realizacji przysztej umowy, to powinien od

razu w SIWZ wskazaé, ze w zakresie tej ustugi wszyscy wykonawcy PRZED ztozeniem ofert

otrzymajg od ZUS wsparcie w postaci umozliwienia im przeprowadzenia testowej waloryzacji
i tym samym umozliwienia nabycia wiedzy dajgcej przewage w postepowaniu nad innymi
wykonawcami, ktorzy — tak samo jak Konsorcjum Comarch — nigdy nie Swiadczyli ustugi

waloryzacji.”. Odwotujgcy Asseco argumentowat rowniez, ze ,Zamawiajgcy jednak nie zawart
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w_SIWZ postanowien, ktore mogtyby zlikwidowac¢ Ilub chociaz zminimalizowac ryzyko

wykonawcow zwigzane z obowigzkiem Swiadczenia ustugi waloryzacji.”

Jednoczesnie odwotujgcy Asseco w uzasadnieniu zarzutu sam przyznat, ze rzekoma
przewaga Comarch byta mozliwa do zminimalizowania, a nawet zlikwidowania, w drodze
modyfikacji SIWZ polegajgcej na umozliwieniu innym wykonawcom przeprowadzenia
testowej waloryzacji. Argumentacje te konsekwentnie odwotujgcy Asseco prezentowat takze
w pismie procesowym z dnia 23 marca 2021 r., gdzie wskazat, ze ,przeciez az do dnia
ztozenia ofert Zamawiajgcy mogt dokona¢ zmiany SIWZ i wskaza¢ w nim, ze kazdy
wykonawca, ktory zgfosi takg potrzebe, zostanie przez Zamawiajgcego przeszkolony w
zakresie takim samym, jak konsorcjum Comarch”.

Skoro odwotujgcy Asseco w dniu 4 wrzesnia 2020 r. powzigt wiedze, iz wykonawca
konsorcjum Comarch jest w toku wykonywania waloryzacji testowej i tym samym miat
rzekomo pozyskaé informacje niedostepne innym wykonawcom, to powinien wnies¢
odwotanie i domagac sie modyfikacji postanowien SIWZ, ktére — jak sam przyznat - mogtyby
zlikwidowac ryzyko wykonawcow zwigzane z obowigzkiem Swiadczenia ustugi waloryzacji, w
terminie liczonym od dnia powziecia przez siebie informacji o tej przewadze Comarch.
Tymczasem odwotujgcy Asseco zaniechat takich dziatan w ustawowym terminie.

Niekonsekwentna jest argumentacja Asseco co do legitymacji. Na rozprawie lzby w
dniu 24 marca 2021 r. odwotujgcy argumentowat, ze we wrzesniu 2020 r. nie miatby
legitymacji do wniesienia odwotania wobec postanowien SIWZ, jako wykonawca
doswiadczony w wykonywaniu takiej waloryzacji. Zdaniem lzby, Asseco nie moze
jednoczesnie konsekwentnie twierdzi¢, popierajac zarzut nr 1 we wniesionym obecnie
odwotaniu, ze przestanka jego doswiadczenia w wykonywaniu waloryzacji, ktérg rzekomo
miat wykona¢ Comarch, od wrzesnia 2020 r. odpadta.

Odwotujgcy Asseco, dostrzegajgc rzekomg przewage Comarch, ktérg mozna byto
zlikwidowa¢ przez zmiane SIWZ, zamiast wnie$¢ odwotanie w ustawowym terminie,
oczekiwat na uptyw terminu sktadania ofert, a nastepnie na wybodr oferty najkorzystniejsze;.
Wtedy, z oczywistych wzgleddéw nie mogt juz domagac sie zmiany SIWZ, ktéra w Swietle art.
38 ust. 4 ustawy Pzp mozliwa jest jedynie do uptywu terminu sktadania ofert. Wobec
powyzszego zgdanie zmiany SIWZ zastgpit zgdaniem wykluczenia Comarch z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 18 ustawy Pzp z powodu posiadania przez tego wykonawcy
tej samej rzekomej przewagi, ktorg — jak sam przyznat - mozna byto usunagé na etapie SIWZ.
Powyzsza zwtoka Asseco nie moze zatem usprawiedliwia¢ przywrécenia utraconego terminu
na wniesienie odwotania z powotaniem sie na okolicznos¢, ze zgdanie zmiany SIWZ, z uwagi
na znacznie pézniejszg faze postepowania, w ktérej odwotujgcy Asseco zdecydowat sie na
postawienie zarzutu, zostato zastgpione zgdaniem wykluczenia Comarch z postepowania na

podstawie art. 24 ust. 1 pkt 18 ustawy Pzp.
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Wobec powyzszego, odwotanie w zakresie zarzutu nr 1, podlegato odrzuceniu, jako

spéznione.

Zarzut 2 - Zarzut naruszenia przepisu art. 91 ust. 1 i 2d ustawy PZP w zwiazku z art. 7

ust. 1 ustawy PZP poprzez przeprowadzenie Testu kompetencji technicznych w

zakresie zadania JZ3a Jednostki Zadaniowej 3 w sposéb niezgodny z SIWZ, tj. bez

zachowania tozsamosci srodowisk testowych dla poszczeqgdéinych wykonawcow.

Zarzut nr 2 okazat sie niezasadny.

Ustalono, ze jednym z kryteriow oceny ofert byt ,Test kompetencji technicznych — T”
(por. pkt 7.2 SIWZ). Kryterium to zostato opisane przez zamawiajgcego nastepujaco:

7.3.3.
Test kompetencji technicznych (T) — w kryterium tym zostanie przeprowadzona weryfikacja
sposobu $wiadczenia ustugi przez Wykonawce na przyktadzie klasy zadan, jakie mogag
wystepowa¢ w ramach realizacji ustug utrzymania systemoéw o skali porownywalnej z KSI
ZUS. Zadania bedg prowadzone przy pomocy standardowego oprogramowania
narzedziowego. Zadania bedg dotyczyly operacji specyficznych dla tego oprogramowania i
bedg dotyczyty problemdéw zwigzanych z administrowaniem systemami informatycznymi
wystepujgcymi nie tylko w systemie KSI ZUS. Wszystkie oznaczenia rodzaju danych (np.
PESEL) zostang uzyte tylko i wytgcznie w celach porzadkowych i ilustracyjnych. Podstawg
niezaliczenia ktéregokolwiek z zadan, bgdz nieprzyznania punktu nie bedzie specyfika
procesow biznesowych obstugowych w ZUS, o ile nie zostata ona szczegétowo opisana w
SIWZ.

7.3.3.2. Opis srodowiska — ponizej przedstawiono podstawowe komponenty srodowiska do
realizacji zadan:
Platforma UNIX

a)

System operacyjny: HP-UX 11.31

Motor baz danych: IBM Informix ver. 11.10
Monitor transakgcji: Oracle Tuxedo ver. 9.1 (serwer)
Inne:

IBM High-Performance Loader (HPL)

IBM DB-Access

52



b)

System operacyjny: HP-UX 11.31 lub AIX 6.1
Motor baz danych: IBM DB2 LUW v9.7 fixpack 8
Inne

IBM DB2 Connect

Platforma MAINFRAME

System operacyjny: z/OS 02.02

Motor baz danych: IBM DB2 v9

Inne:

ISPF 7.2.0000

IBM Workload Scheduler for z/OS VOR3MO
IBM DB2 Utilities Suite for z/OS ver. 9

Platforma WINDOWS

System operacyjny: Microsoft Windows 7 Professional
Monitor transakcji: Tuxedo ver. 6.5 (klient)

Inne:

Microsoft Excel 2010

IBM Personal Communications ver. 6.0.1

PUTTY ver. 0.69

Platforma Linux

System operacyjny: Red Hat Enterprise Linux 7.6 (Minimal installation)
Inne:

Red Hat Openshift Container Platform ver. 3.11

Docker ver. 1.13.1

Platforma Windows Serwer

System operacyjny: Windows Server 2008 R2
Inne:

Microsoft SQL Serwer 2008 R2

Inne elementy niezbedne do wykonania zadan zostang przekazane Wykonawcom przed

przystgpieniem do ich realizacji (dotyczy to np. nazw uzytkownikéw, haset, Sciezek

dostepow).
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7.3.3.3. Test kompetencji technicznych bedzie sie skfadat z 6 Jednostek zadaniowych.

Kazda Jednostka zadaniowa sktada sie z trzech zadan.

Jedna z 6 Jednostek Zadaniowych zostata opisana nastepujgco:

7.3.3.6. Jednostka zadaniowa — Tuxedo/Informix/HP-UX

a) Zadanie dotyczy konfigurowania odpowiednich serwerow systemowych na domenie/ach

Tuxedo wraz z wykonaniem czynnoS$ci administratorskich wymaganych do poprawnego

uruchomienia domen/y z nowg konfiguracjg;

Zadanie dotyczy konfigurowania/administrowania;

b) motorem Informix oraz operowania na strukturze bazodanowej;
Zakres tematyki konfiguracji/administrowania motorem Informix:

- Zarzgdzanie logami logicznymi i fizycznymi;

- Znajomos$¢ dynamicznych i automatycznych parametrow konfiguracyjnych;

- Zarzgdzanie obszarami dbspace i sbspace;

- Analiza logow;

- Uzycie narzedzi Informix, aby wyswietli¢ informacje o serwerze bazy danych.;

- Konfigurowanie parametrow pamieci wspotdzielonej;

- Uzycie statystyk aktualizacji;

- Konfiguracja Onbar, Ontape;

Zakres operaciji do realizacji na danych:

- Znajomos$¢ narzedzi do przenoszenia danych;

- Znajomo$¢ zarzgdzania strukturami tabelami;

- Znajomosc¢ fragmentacji baz danych;

- Zarzgdzanie tymczasowymi tabelami; -

- Znajomos$c¢ uprawnien i rol;

c) Zadanie dotyczy konfigurowania systemu HP-UX oraz
funkcjonalnosci, z zakresu ponizszych komponentéw/tematow:
- HP MP, SSH, FTP, NFS, CIFS;

- Zarzgdzanie dyskami, LVM;

- Konfiguracja Kernel’a;

- Instalowanie, tworzenie, obstuga repozytorium paczek SD-UX;
- Ignite—UX;

- Uruchamianie systemu HP-UX, UEFI/EFI, Run Level,

- Konfiguracja LAN;

przywracania

zadanych

oraz wszelkie inne dziatania uznane przez Wykonawce za niezbedne do realizacji zadan.
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7.3.3.10. Do wykonania zadan Zamawiajgcy udostepni Srodowiska testowe.

Ustalono, ze 20 maja 2020 r. zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na pytanie nr 22 o tresci
Wykonawca prosi o wyjasnienie, czy kazdy z Wykonawcow bedzie dysponowat jednakowym
co do konfiguracji i parametrow, dedykowanym Srodowiskiem testowym, na ktére nie bedg
mieli wpfywu inni wykonawcy.

Zamawiajacy na ww. pytanie odpowiedziat: Zamawiajgcy informuje, ze kazdy z
Wykonawcéw bedzie dysponowat jednakowym co do konfiguracji i parametrow,

dedykowanym Srodowiskiem testowym, na ktore nie bedag mieli wptywu inni wykonawcy.

Ustalono takze, ze zamawiajgcy w dniu 4 lutego 2021 r. przyznat konsorcjum
Comarch 1 pkt za realizacje zadania a z jednostki zadaniowej 3 (dalej jako ,JZ3a”).

W uzasadnieniu zaliczenia zadania wskazano: pliki wynikowe odp7_1.txt, odp7_3.txt,
odp7_4.ixt dostarczone przez wykonawce 2 sg zgodne z arkuszem odpowiedzi.

Plik odp4_2.txt potwierdza, ze nie doszto do restartu domeny, co byto oczekiwane w
zadaniu. Brak wpisu w tym pliku, pochodzgcego z serwera TMSYSEVT, potwierdzajgcego
Zmiane konfiguracji domeny zweryfikowano na nagraniu wykonanym ze stacji Wykonawcy 2,
w dniu testéw, za pomocg oprogramowania ObservelT. Na nagraniu tym wida¢ dziatania
wykonawcy 2 Swiadczgce o uzyciu narzedzia tmconfig i modyfikacji parametrow domeny
zgodnie z kryterium oceny zadania. Plik ten zostat nagrany ze stacji roboczej W23 w dniu
20.01.2021 . Nosi nazwe 2.zip. CzynnoSci, ktére wykonywat wykonawca 2 rozpoczynajg sie
od godziny 8:40. (por. dokumentacja z postepowania w aktach sprawy, przekazana na ptycie
CD).

Izba w zakresie zarzutu nr 2 zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze twierdzenia odwotujgcego Asseco o udostepnieniu wykonawcom
catkowicie odmiennych, nieporéwnywalnych $rodowisk okazaty sie bezzasadne. W
rzeczywistosci obaj wykonawcy realizowali testy na tozsamych serwerach HP-UX, systemie
Tuxedo, w takich samych konfiguracjach Tuxedo (ubbconfig), instalacjach wykonanych w
jednolity sposéb zgodnie z opisem srodowisk z SIWZ. Powyzsze byto zgodne z pkt 7.3.3.2.
SIWZ. Zamawiajgcy przyznat w odpowiedzi na odwotanie, i co nie byto sporne, ze réznica w
srodowiskach miedzy wykonawcami dotyczyta konfiguracji dodatkowego serwera
(TMSYSEVT) uruchomionego w srodowisku Tuxedo, opisanej zresztg w odwotaniu na str. 11
i 12. Wadliwa konfiguracja, zaistniala jedynie w s$rodowisku udostepnionym Comarch

spowodowata, ze w pliku wynikowym odp4_ 2.txt nie nastgpito potwierdzenie restartu
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domeny, co bylo oczekiwane w zadaniu. Nie zadziatat bowiem mechanizm, ktéry dla wygody
Zamawiajgcego miat dokonaé¢ wpisu jedne;j linii w pliku logu.

Zamawiajgcy w trakcie rozprawy 24 marca 2021 r. wyjasnit, ze podczas
wprowadzenia instrukcji ta_event_severity=="INFO — ta instrukcja nie zostata zakonczona
apostrofem. Powyzsze skutkowato tym, Ze system nie zinterpretowat tego polecenia.
Instrukcja ta miata umozliwi¢ zespotowi Zamawiajgcego odczytanie pewnych parametrow z
systemu, ktére byty kluczowe przy ocenie jednostki zadaniowej. W Srodowisku Comarch ta
instrukcja nie zadziatata. Skutek byt taki, ze pracownik Zamawiajgcego oceniajgcy zmuszony
byt zweryfikowac fizycznie w systemie prawidtowos¢ wykonania jednostki zadaniowej.

Na taki jedynie skutek wskazywata tez opinia prywatna K. K. — eksperta Oracle
Tuxedo z 22.02.2021 r. - zatgcznik nr 2d do pisma procesowego przystepujgcego Comarch z
16 marca 2021 r.. W opinii tej wskazano, ze ,brak tego fragmentu logu w pliku odp7_2.txt
wynika jedynie z opisanej w rozdziale drugim niniejszego dokumentu usterki przy
konfigurowaniu $rodowiska przez ZUS. Zadne inne okolicznosci zwigzane ze sposobem
wykonania zadania nie rzutowaty na powyzszg réznice”.

Powyzsze nie oznaczato jednak, ze wykonawca Comarch nie wykonat poprawnie
zadania, to jest nie dokonat modyfikacji parametrow domeny zgodnie z kryterium oceny
zadania.

Wzieto po pierwsze pod uwage, ze odwotujacy Asseco w odwotaniu nie twierdzit, ze
konsorcjum Comarch w trakcie wykonywania spornego zadania nie uzyto narzedzia tmconfig
i nie dokonato modyfikacji parametrow domeny. Po drugie, owszem, wynik zapisany w pliku
nie pokrywat sie z arkuszem odpowiedzi, gdyz — w okoliczno$ciach danej sprawy, nie mogt
sie pokrywac. Dostrzezenia wymagato, ze roznica w przekazanych srodowiskach zadziatata
na niekorzy$¢ jedynie konsorcjum Comarch. Srodowisko przekazane przez zamawiajgcego
wykonawcy Comarch uniemozliwiato wyjscie na wynik wynikajacy z arkusza odpowiedzi.
Petnomocnik odwotujgcego Asseco w trakcie rozprawy w dniu 24 marca 2021 r. wprost
przyznat, ze ,Srodowiskiem, ktore umozliwiato wyjscie na wynik wynikajgcy z arkusza, byto
Srodowisko przekazane wykonawcy ASSECO”.

Nie mozna sie zgodzi¢ ze stanowiskiem Asseco, ze w tej sytuacji sam fakt
niezgodnosci pliku wynikowego z arkuszem odpowiedzi powinien skutkowac przyznaniem
konsorcjum Comarch automatycznie 0 pkt za sporne zadanie. W pkt 7.3.3.16 SIWZ
zamawiajgcy przewidziat, iz arkusze odpowiedzi do Jednostek Zadaniowych zostang
przekazane Wykonawcom niezwfocznie po zebraniu wynikow realizacji Jednostek
zadaniowych od wszystkich Wykonawcoéw. Jednakze nie mozna utrzymywaé, ze
automatyczne przekazanie tych arkuszy, odbywajgce sie zaraz po oddaniu wynikéw przez

wykonawcdéw, byto réwnoznaczne z oceng zadanh przez zamawiajgcego.
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Na uwage zastugiwat fakt, ze zgodnie z pkt 7.3.3. SIWZ kryterium oceny ofert miato
przybra¢ postac ,testu kompetencji technicznych, w ktérym zamawiajgcy zamierzat
przeprowadzi¢ weryfikacje sposobu $wiadczenia ustugi przez Wykonawce na przyktadzie
klasy zadan, jakie moga wystepowac w ramach realizacji ustug utrzymania systemow o skali
porownywalnej z KSI ZUS”. Zdaniem Izby ocena kompetencji technicznych wykonawcy jest
pewnym procesem, wymagajgcym CcO najmniej zapoznania sie z rozwigzaniem zadania
przez wykonawce i przesledzenia sposobu dojscia do uzyskanego wyniku. Zdaniem Izby
arkusze odpowiedzi sg jedynie modelowym wzorcem rozwigzania zadania dokonanego
przez specjaliste po stronie ZUS. Arkusz nie precyzowat jednak sposobu dojscia do wyniku,
a w swietle celu kryterium istotne byto osiggniecie przez poszczegoéinych wykonawcow
efektu wskazanego w opisie danej jednostki zadaniowej. Z pewnoscig zas za ,proces” nie
mozna uznaé¢ samego zabiegu automatycznego wreczenia wykonawcy arkusza odpowiedzi,
bez zapoznania sie w ogdle z treécig zadania wykonawcy. Przekazanie arkusza w Swietle
odpowiedzi mozna uznac¢ co najwyzej, jako jeden z wielu elementéw tego procesu.

Zdaniem Izby w tej sytuacji zamawiajgcy miat prawo uzy¢, do weryfikacji wykonanego
zadania oprogramowania ObservelT, na ktorym, jak wskazat zamawiajacy, wida¢ dziatania
wykonawcy 2 Swiadczgce o uzyciu narzedzia tmconfig i modyfikacji parametréw domeny
zgodnie z kryterium oceny zadania. Dostrzezenia wymagato, ze zamawiajgcy w pkt 13
regulaminu przebiegu realizacji testu kompetencji technicznych przewidziat, ze ,realizacja
przebiegu testu kompetencji technicznych bedzie rejestrowana przez Zamawiajgcego w
postaci zapisu wideo oraz audio. Ponadto rejestrowane bedg czynnoS$ci wykonywane na
stacjach roboczych”. Skoro na nagraniu wida¢ czynnosci konsorcjum Comarch swiadczgce o
uzyciu narzedzia tmconfig i modyfikacji parametréow domeny, to zamawiajgcy miat prawo
uznag, ze zadanie zostalo wykonane poprawnie i zgodnie z kryterium oceny tego zadania.

Twierdzenia odwotujgcego Asseco 0 nieuprawnionych dziataniach konsorcjum
Comarch podczas 2 minutowej przerwy w 8 godzinnych nagraniach wykonanych za pomoca
oprogramowania ObservelT sg za$ niczym niepopartymi supozycjami ze strony
odwotujgcego. Odwotujgcy Asseco, cho¢ z w tym zakresie spoczywat na nim ciezar dowodu,
nie wykazat faktu dokonywania takich nieuprawnionych czynnosci. Przerwa taka mogta by¢
normalnym nastepstwem nieuzywania w tym okresie klawiatury i myszki.

Przy wyrokowaniu pominigto zgtoszone przez konsorcjum Comarch dowody: dowod
nr 2a (Jednostka zadaniowa 5 z 2017 r.), dowdéd 2b (arkusz odpowiedzi — Jednostka
zadaniowa 5 z 2017 r.) i dowdd 2c¢ (Zatgcznik 1B do szczegotowego formularza oceny oferty
Asseco w zakresie kryterium ,Jako$¢ wykonania zadania”), zgtoszone na str. 27-28 pisma z
16 marca 2021 r. na okoliczno$¢ stosowania analogicznych zasady oceny ofert w
poprzednim postepowaniu przetargowym dotyczacym ustug wsparcia eksploatacji i

utrzymania KSI ZUS (z lat 2015 — 2017). Wzieto pod uwage, ze przy ocenie spetniania
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spornego kryterium oceny ofert istotne sg zapisy obecnej SIWZ i tre$¢ zadania wykonanego
przez wykonawce w tym postepowaniu, a nie zapisy archiwalnych zadan i postanowien
SIWZ.

Zarzut 3 - Naruszenie przepisu art. 91 ust. 1 i 2d ustawy PZP w zwiazku z art. 7 ust. 1

ustawy PZP poprzez nieprawidiowe przeprowadzenie przez Zamawiajacego Testéw

kompetencji technicznych w zakresie Jednostki Zadaniowej 2 i Jednostki Zadaniowej
3.

Zarzut okazat sie bezzasadny.

Ustalono, ze jednym z kryteridow oceny ofert byt ,Test kompetencji technicznych — T”
(por. pkt 7.2 SIWZ). Kryterium to zostato opisane przez zamawiajgcego nastepujaco:

7.3.3.
Test kompetencji technicznych (T) — w kryterium tym zostanie przeprowadzona weryfikacja
sposobu $wiadczenia ustugi przez Wykonawce na przyktadzie klasy zadan, jakie mogag
wystepowa¢ w ramach realizacji ustug utrzymania systemoéw o skali porownywalnej z KSI
ZUS. Zadania bedg prowadzone przy pomocy standardowego oprogramowania
narzedziowego. Zadania bedg dotyczyly operacji specyficznych dla tego oprogramowania i
bedg dotyczyty problemdéw zwigzanych z administrowaniem systemami informatycznymi
wystepujgcymi nie tylko w systemie KSI ZUS. WSszystkie oznaczenia rodzaju danych (np.
PESEL) zostang uzyte tylko i wytgcznie w celach porzadkowych i ilustracyjnych. Podstawg
niezaliczenia ktéregokolwiek z zadan, bgdz nieprzyznania punktu nie bedzie specyfika
procesow biznesowych obstugowych w ZUS, o ile nie zostata ona szczegétowo opisana w
SIWZ.

7.3.3.2. Opis srodowiska — ponizej przedstawiono podstawowe komponenty srodowiska do
realizacji zadan:

b)

Platforma MAINFRAME

System operacyjny: z/OS 02.02

Motor baz danych: IBM DB2 v9

Inne:

ISPF 7.2.0000

IBM Workload Scheduler for z/OS VOR3MO

IBM DB2 Utilities Suite for z/OS ver. 9
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Inne elementy niezbedne do wykonania zadan zostang przekazane Wykonawcom przed
przystgpieniem do ich realizacji (dotyczy to np. nazw uzytkownikoéw, haset, Sciezek

dostepdow).

7.3.3.5. Jednostka zadaniowa — IWS

a) Zadanie dotyczy utworzenia i uruchomienia aplikacji w IWS wraz z czynnosciami
dodatkowymi, w szczegdlnosci (dodanie workstacji, kalendarza, tablicy zmiennych JCL, cykli
uruchomieniowych, poprzednikoéw, nastepnikow, dodatkowych warunkoéw i zaleznosci miedzy

zadaniami, itp.);

7.3.3.6 . Jednostka zadaniowa — Tuxedo/Informix/HP-UX

c) Zadanie dotyczy konfigurowania systemu HP-UX oraz przywracania zadanych
funkcjonalnosci, z zakresu ponizszych komponentéw/tematow:

- HP MP, SSH, FTP, NFS, CIFS;

- Zarzgdzanie dyskami, LVM;

- Konfiguracja Kernel’a;

- Instalowanie, tworzenie, obstuga repozytorium paczek SD-UX;

- Ignite—UX;

- Uruchamianie systemu HP-UX, UEFI/EFI, Run Level,

- Konfiguracja LAN; oraz wszelkie inne dziatania uznane przez Wykonawce za niezbedne do

realizacji zadan.

Ustalono réwniez, ze w zatgczniku nr 10 do SIWZ (regulamin przebiegu realizacji testu
kompetencji technicznych) zamawiajacy przewidziat:

14. W przypadku wystgpienia btedu/awarii (trwajgcych tgcznie do 2 godzin), niewynikajgcej z

Dziatann Wykonawcy, uniemoZzliwiajgcej przeprowadzenie realizacji Testu kompetencji
technicznych realizacja Testu zostaje wstrzymana do czasu usuniecia btedu lub awarii, a
czas przeznaczony nha jego realizacje zostanie wydtuzony o czas trwania btedu/awarii.
W przypadku przedifuzajgcego sie czasu usuniecia btedu lub awatrii (fgcznie powyzej 2
godzin), niewynikajgcej z dziatan Wykonawcy, Zamawiajgcy moze podjgc decyzje o
powtdrzeniu realizacji Testu kompetencji technicznych w innym terminie. Wykonawcy
zostang powiadomieni o nowym terminie realizacji Testu kompetencji technicznych z
wyprzedzeniem co najmniej 7 dni. Ust. 4 stosuje sie.

15. W przypadku pojawienia sie pytan ze strony Wykonawcow dotyczgcych treSci lub

przebiegu Jednostek zadaniowych Zamawiajgcy bedzie udzielat odpowiedzi wszystkim
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Wykonawcom na biezgco. Pytania bedg zgtaszane w formie pisemnej i bedg stanowity
zatgcznik do protokotu. Odpowiedzi bedg udzielane ustnie i zamieszczane w protokole.
Jezeli Zamawiajgcy stwierdzi, ze bez udzielenia odpowiedzi nie jest mozliwa dalsza
realizacja Testu, Zamawiajgcy przedtuzy trwanie Testu o czas udzielenia odpowiedzi. W
ciggu ostatnich 2 godzin przeznaczonych na realizacje Testu kompetencji technicznych

zadawanie pytan nie jest dopuszczalne.

Ustalono , ze zamawiajgcy przekazat w dniu testow zakres czynnosci wchodzgcych w
zakres zadania a z jednostki zadaniowej 2 (dalej ,JZ2a”), w ktéorym zobowigzat Wykonawce
do realizacji nastepujacej czynnosci:

,Dodatkowo nalezy wprowadzi¢ zmiany w aplikacji TEST2 zgodnie z ponizszymi
wymaganiami:

* operacja 2: uruchomienie po wykonaniu operacji 4 z aplikacji TEST3

» operacja 3: log zadania ma by¢ sprawdzony pod katem wystgpienia frazy: “BLAD!Kod
powrotu z zapytania to SQLCODE=-911". Jezeli takie wystgpienie ma miejsce, operacja

powinna by¢ zakonczona z kodem RC=911.”

Dodatkowo ustalono, ze przekazana wykonawcom JZ2a na stronie 3 przewidywata

nastepujgce okreslenie Operacji 1:

,Operacja 1 — KROK2 przyjmuje parametry DATA i TRYB. DATA (zmienna TDT)
powinna by¢ ustawiona nastepujgco:

* biezgca data—1 dzien

* warto$c¢ biezgca daty —3 dni dla soboty.

* Jezeli warto$¢ zmiennej PRZEB2=TAK to warto$¢ biezgca daty —2 dni.
Parametr TRYB powinien by¢ odczytany z tablicy zmiennych JCL”

Ustalono, ze w trakcie realizacji zadania JZ2a odwotujgcy Asseco zadat
zamawiajgcemu pytanie ,Prosimy o wyjaSnienie, co oznacza zdanie na str. 3 ,DATA
(zmienna TDT) powinna byc¢ ustawiona ... Jak nalezy interpretowac zapis ,(zmienna TDT)"?”
Ustalono, ze w odpowiedzi na ww. pytanie zamawiajgcy wskazat: ,TDT nazwa zmiennej,

ktéra powinna zostac uzyta w jcl’.

Ustalono, ze zamawiajgcy nie przedtuzyt czasu na rozwigzanie zadan w ramach JZ2 i
JZ3.

Ustalono ponadto, ze odwotujgcemu Asseco przyznano 0 pkt za realizacje Jednostki

Zadaniowej 2a— ,IWS (JZ2)” zadanie a) ,Zadanie dotyczy utworzenia i uruchomienia aplikacji
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IWS (dodanie workstacji, kalendarza, tablicy zmiennych JCL, cykli uruchomieniowych,
poprzednikéw, nastepnikéw, dodatkowych warunkow i zaleznosci miedzy zadaniami, itp.)”
(dalej ,JZ2a").

Ustalono ponadto, ze odwotujgcemu Asseco przyznano 0 pkt za realizacje Jednostki
Zadaniowej za realizacje Jednostki zadaniowej — , Tuxedo/Informix/HP-UX (JZ3)” zadanie c)
.Zadanie dotyczy konfigurowania systemu HP-UX oraz przywracania zadanych

funkcjonalnosci”, dalej ,JZC3”.

Izba w zakresie zarzutu nr 3 zwazyta, co nastepuje.

Odwotujgcy Asseco podniést w odwotaniu w pierwszej kolejnosci, ze zgodnie z pkt
7.3.3.5 SIWZ zakres jednostki zadaniowej powinien dotyczy¢ wytgcznie elementu
Srodowiska IWS (IBM Workload Scheduler for z/OS V9R3MO) i nie dotyczy¢ pozostatych
elementéw srodowiska, w tym nie powinien dotyczy¢ elementu ,System operacyjny: z/OS
02.02”. Ww. stanowisko odwotujgcego Asseco nie jest zasadne.

Zdaniem Izby odwotujgcy Asseco nadinterpretowat postanowienia SIWZ, wywodzgc
ze w opisie platformy Mainframe w jednym miejscu jest mowa o systemie, a dalszym o IBM
Workload Scheduler for z/OS VOR3MO . Powyzsze odnosit do nazwy zadania IWS, z czego
btednie wywodzit, jakoby wykonujgc zadanie zgodnie z SIWZ miano wykonywa¢ tylko
czynnosci z poziomu IWS i ze nie byta objeta zadaniem praca na systemie z/OS.
Dostrzezenia wymagato, ze juz w nazwie samego komponentu, pojawito sie okreslenie IBM
Workload Scheduler ,for z/0OS”, w ktérego mozna byto wnioskowaé, ze komponent ten ma
pracowa¢ na ww. systemie operacyjnym. Podkre$lenia wymaga, ze element ,for z/OS”
wskazuje, ze jest to komponent typu ,system operacyjny”’, a wiec element, pod ktdrego
kontrolg pracuje IBM Workload Scheduler ,for z/OS”. Wobec powyzszego zarzut okazat sie
bezzasadny. Opis JZ2a nie wykraczat poza postanowienia SIWZ i nie to byto powodem

nieuzyskania punktéw przez odwotujgcego Asseco w tym zadaniu.

W dalszej kolejnosci nalezato odnie$¢ sie do zarzutu sformutowania JZ2a w sposob
uniemozliwiajgcy jego samodzielne wykonanie.

Odwotujgcy Asseco podnidst w odwotaniu, ze ,Zmienna TDT nie byta zmienng znang
specjalistom Odwotujgcego realizujgcym Testy” i ze ,w zwigzku z tym zaczeli szukac takiej
Zmiennej w dokumentacji udostepnionej przez Zamawiajgcego”. Argumentowat, ze poniewaz
nie znalazt informacji o przedmiotowej zmiennej, to zmuszony byt zadaé pytanie i dopiero po

uzyskaniu powyzszej odpowiedzi tres¢ zadania JZ2a stata sie jednoznaczna.
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Stanowisko odwotujgcego Asseco nie jest zasadne. Przy wyrokowaniu Izba wzieta
pod uwage, ze okreslenie ,zmienna TDT” wynikato z dokumentacji do IWS (IBM Workload
Scheduler for z/OS Version 9 Release 3 Quick Reference) dostepnej dla odwotujgcego
Asseco. Na powyzsze zwrdcit uwage zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, przywotujgc
stosowny fragment dokumentacji. Odwotujgcy Asseco w pismie procesowym z 23 marca
2021 r. oswiadczyt zas$, ze ,nie polemizuje z ftrescig dokumentacji technicznej’. Z
powyzszego nalezy wnosic, ze istotnie zawierata ona fragmenty, na jakie powotywat sie
zamawiajgcy.

Ponadto Izba wzieta pod uwage, ze udzielona odpowiedz ,TDT nazwa zmiennej,
ktéra powinna zosta¢ uzyta w jcI’ de facto wprost odwotywata sie do tresci zadania, ktére

obejmowato m.in. ,dodanie workstacji, kalendarza, tablicy zmiennych JCL, cykli 20

uruchomieniowych. Nie mozna byto zatem utrzymywac, ze udzielona odpowiedz zmieniata
treSC zadania, ani ze bez jej udzielenia niemozliwe byto jego rozwigzanie.

W konsekwencji w tej sytuacji nie mozna byto méwi¢ o koniecznosci oczekiwania na
odpowiedz na pytanie, czy o zmianach tresci zadania w czasie jego realizowania, ktére
skutkowatoby koniecznoscig powtérzenia testu z powodu nieprzedtuzenia czasu jego
realizacji. Dostrzezenia wymagato, ze zamawiajgcy w pkt 15 regulaminu przeprowadzania
testow (zatgcznik 10 do SIWZ, str. 92) nie przewidziat, aby kazda odpowiedZz na pytanie
skutkowata koniecznoscig przedtuzenia czasu trwania testu kompetencji technicznych.
Zamawiajacy skutek taki zastrzegt wytgcznie w sytuacji, gdy ,Zamawiajgcy stwierdzi, ze bez
udzielenia odpowiedzi nie jest mozliwa dalsza realizacja Testu”. Odwotujgcy Asseco nie
wykazat zas, ze bez udzielenia omawianych odpowiedzi nie byto mozliwe zrealizowanie
testu. Przeciwnie, z ustalonego przez Izbe stanu faktycznego wynikato, ze wiedza i
doswiadczenie wykonawcy i uwazna analiza dokumentacji pozwalata na wykonanie zadania
nawet bez uzyskania udzielonej odpowiedzi.

Bezzasadne byto odwotywanie sie odwotujgcego Asseco do faktu przedituzenia przez
zamawiajgcego testow w trzecim dniu, tj. 22 stycznia 2021 r. Zdaniem lzby sytuacja, jaka
zaistniata w trakcie wykonywania testow w dniu 22 stycznia 2021 r., byta nieporéwnywalna.

W tym zakresie stwierdzono, ze 22 stycznia 2021 r. konsorcjum Comarch zadato
pytanie o godz. 08:56: ,Prosimy o potwierdzenie, iz jednostka GB uzyta w zadaniach nalezy
uznac¢ za jednostke GiB gdzie 1 GiB = 1024 MiB”. Zamawiajgcy 0 godz. 9:34 wystosowat
nastepujacg odpowiedz: ,Tak Zamawiajgcy potwierdza, ze jednostke GB uzytg w zadaniach
nalezy uznac za jednostke GiB gdzie 1 GiB = 1024 MiB’. Nastepnie odwotujgcy Asseco o
godz. 10:34 zadat pytanie o tresci: ,Prosimy o potwierdzenie, ze w dniu 22.01.2021 godzina
09:39 Zamawiajgcy dokonuje zmiany tresSci jednostki zadaniowej 6, udzielajgc odpowiedzi na
pytanie Wykonawcy Comarch dotyczgce interpretacji zapisu ,,10GB”. Zgodnie z trescig

Jjednostki zadaniowej tre$cig udostepnionej przez zamawiajgcego dokumentacji warto$¢ 10
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GB jest rozna od warto$ci 10 GiB. Tym samym odpowiedz Zamawiajgcego jest niezgodna z
trescig jednostki zadanioweyj”.

W tej sytuacji zamawiajgcy zasadnie uznat, ze 22 stycznia 2021 r. doszto do zmiany
tresci zadania i prawidtowo przedtuzyt czas na realizacje jednostki zadaniowej nr 6 w oparciu
0 postanowienie pkt 15 regulaminu. O godz. 10:48 zamawiajgcy odpowiedziat: ,Zamawiajgcy
potwierdza, ze dokonat sprostowania oczywistej omytki w tresci Jednostki zadaniowej 6 dla
zadan a) i b). Majgc na uwadze fakt, ze mogfo to mie¢ wplyw na przebieg realizacji zadan
Zamawiajgcy przedtuza czas realizacji Testu kompetencji technicznej o czas liczony od jego
rozpoczecia tj. od godz. 8:00 do czasu udzielenia odpowiedzi na pytanie dotyczgcych
stosownych Jednostek zadaniowych. Oznacza to, ze czas realizacji Testu zostaje wydtuzony
0 94 minuty, tj. maksymalnie do godz. 17:34”. Przekazana odpowiedz potwierdzata bowiem,
ze w zadaniu podano bfedne dane, ktére zastgpiono w wyniku odpowiedzi danymi
prawidtowymi. Nie byto sporne, ze jednostka GB wskazana pierwotnie w opisie zadania
istnieje i ze rézni sie od 1 GiB. Wbrew stanowisku odwotujgcego Asseco, analogiczna
sytuacja nie miata jednak miejsca w trakcie wykonywania jednostki zadaniowej 2 (JZ2). Jak
wyjasniono wczesniej, nie doszto wtedy bowiem do btedu ani zmiany zadania przez

zamawiajgcego.

Co do zarzutu przyznania odwotujgcemu Asseco 0 punktow w zakresie JZ3c, zarzut
ten takze nie znalazt potwierdzenia.

Izba stwierdzita, ze tres¢ zarzutu okazata sie lakoniczna i enigmatyczna. Odwotujgcy
Asseco podnibst jedynie, ze zamawiajgcy zaniechat przediuzenia czasu na wykonanie zadan
w ramach JZ3 pomimo zadania pytan przez niego jak i konsorcjum Comarch.

Odnoszgc sie do tak sformutowanego zarzutu Izba stwierdzita, ze odwotujgcy Asseco
w odwotaniu nie wskazat o jakie pytania chodzi. Odwotujgcy nie wskazat takze w odwotaniu,
aby blizej niesprecyzowane przez niego odpowiedzi zamawiajgcego miaty $wiadczy¢ o
btedach w tredci zadania lub o zmianie tresci zadania, wzglednie, aby bez ich udzielenia
niemozliwa byta dalsza realizacja testu. Wobec powyzszego tak sformutowany i uzasadniony
zarzut podlegat oddaleniu jako chybiony.

Dopiero w pismie z dnia 23 marca 2021 r., stanowigcym reakcje na odpowiedz
zamawiajgcego na odwotanie z dnia 16 marca 2021 r., odwotujacy Asseco zarzucit
zamawiajgcemu, ze ten nie przedtuzyt czasu na realizacje jednostek zadaniowych JZ3 i JZ4
Z powodu odpowiedzi na pytanie z g. 09:19 dotyczgcej zadania JZ4 b). Dostrzezenia
wymagato, ze zarzutu tego prozno byto szukaé w tresci odwotania. Wobec powyzszego
zarzut ten musiat zosta¢ pominiety zgodnie z przepisem art. 555 ustawy NPzp, ktéry stanowi,
ze Izba nie moze orzekac co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Jak wskazuje

sie w orzecznictwie Izby i sgdéw okregowych sprawujgcych kontrole instancyjng nad
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orzecznictwem lzby, za zarzut uznaje sie wskazanie przez wykonawce okreslonych faktow,
ktére sSwiadczg o naruszeniu przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Wskazanie
nowych faktéw, nawet wyczerpujgcych dyspozycje tego samego przepisu, stanowi nowy

zarzut.

Zarzut 4 — Zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 — 3 w zwiazku z art. 7 ust. 1 Ustawy PZP w

zwigzku z art. 11 ust. 4 Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji _poprzez

zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwolujacemu zastrzezonych

przez Konsorcjum Comarch jako tajemnica przedsiebiorstwa: Wyjasnien RNC wraz z

uzasadnieniem zastrzezenia, Wykazu oso6b, Wykazu ustug - Tajemnica

przedsiebiorstwa wraz z dokumentami potwierdzajacymi ich nalezyte wykonanie oraz

wezwania Zamawiajaceqo z 22 stycznia 2021 r. wraz z odpowiedzia Konsorcjum

Comarch z 27 stycznia 2021 r., pomimo ze informacje zawarte w tych dokumentach nie

zostaly skutecznie zastrzezone i/lub nie stanowia tajemnicy przedsiebiorstwa w

rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Zarzut nr 4 odwotania okazal sie zasadny.

Ustalono, ze w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z dnia 24 listopada 2020 r.
dotyczace wyliczenia ceny, skierowane w trybie art. 90 ust. 1a w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp, wykonawca konsorcjum Comarch ztozyt zamawiajgcemu w dniu 16 grudnia 2020 r.
wyjasnienia dotyczgce ceny ofertowe;j.

W wyjasnieniach tych konsorcjum Comarch wskazato, ze zastrzega cato$¢ pisma
wraz z zatgcznikami i stanowi ono tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w zwigzku z czym
nie moze by¢ ona ujawniana oraz nie moze by¢ udostepniana podmiotom trzecim. Wskazat
tez, ze uzasadnienia zastrzezenia zawarte jest w odrebnym pismie.

W odrebnym pismie, ztozonym réwniez 16 grudnia 2020 r., konsorcjum Comarch
wskazat, ze tajemnice przedsiebiorstwa stanowig:

1) pismo z wyjasnieniami dotyczgcymi wyliczenia ceny (chyba ze Wykonawca wyraZnie
wskazat w tresci pisma inaczej);

2) dowody stanowigce zatgczniki do pisma z wyjasnieniami dotyczgcymi wyliczenia ceny;

3) zastrzezone czeSci niniejszego uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa;

4) dowody stanowigce zatgczniki do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.
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Konsorcjum Comarch wskazato, ze dokumenty zawierajg informacje organizacyjne i
techniczne przedsiebiorstwa oraz inne informacje, ktére majg istotng warto$¢ gospodarcza.
Dane w nich zamieszczone stanowig krytyczng i niezwykle wazng warto$¢ dla Comarch
Polska S.A. i Comarch S.A., w zwigzku z czym nie mogg by¢ ujawniane oraz nie mogg by¢
udostepniane drugiemu wykonawcy oraz wszelkim innym podmiotom (z wyjgtkiem
publicznych organow kontrolnych lub organdéw upowaznionych do rozpoznawania Srodkow
ochrony prawnej).

Przede wszystkim wskazujemy, ze zastrzezone dokumenty dotyczg sposobu
wyliczenia ceny oferty, przyjetej przez konsorcjantéw strategii udziatu w postepowaniu,
budowy kompozycji wartosci dla ZUS stanowigcej przedmiot wymiany w ramach kontraktu
publicznego oraz generalnej strategii konkurowania na rynku zamoéwien publicznych. W
szczegdlnosci pragniemy zwréci¢ uwage, ze zastrzezone informacje nalezy traktowac — i tak
tez traktuje je Comarch Polska S.A. i Comarch S.A. — jako dane ktorych catoksztaft, pod
réznymi aspektami, okresla przewage konkurencyjng wymienionych firm jako wykonawcow
konkurujgcym na rynku zamoéwien publicznych. Tre$¢ przedktadanych wyjasnienn objasnia
szczegotowo sposob kalkulacji ceny oferty, wyjasnia sposoby jej optymalizacji oraz
prezentuje dostepne dla konsorcjantéow sprzyjajgce warunki realizacji zamdwienia majgce
wplyw na poziom zaoferowanej ceny. Jest to wiedza niedostepna dla konkurencji,
pozwalajgca na odtworzenie metody dojscia do finalnego ustalenia ceny oferty, z
uwzglednieniem przyjetych zatozen optymalizacyjnych. Szczegbing uwage nalezy rowniez
zwroci¢ na dowody zatgczone do wyjasnien ceny. Ich kompilacja pozwala cato$ciowo na
odtworzenie zrédet oraz danych wptywajgcych na oszacowanie ceny ztozonej oferty — a ich
ujawnienie wigzatoby sie z istotng szkodg dla wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o
zamowienie, bowiem pozwolitoby konkurencji posig$¢ wiedze o bardzo szerokim aspekcie
argumentow, danych oraz ich Zrédet, o ktorych wiedza mogfaby zosta¢ wykorzystana ze
Szkodg dla wykonawcow w innych postepowaniach.

Wskazujemy, ze zakres informacji zastrzeganych jako tajemnica przedsiebiorstwa w
niniejszych dokumentach sktadanych w ramach procesu wyjaSniania ceny, byt poddany
starannej analizie.

Nastepnie konsorcjum Comarch przywotato wybrane przez siebie orzecznictwo Izby i
sgdow okregowych.

Nastepnie konsorcjum Comarch przedstawito uzasadnienie dla zastrzezenia jako
tajemnicy przedsiebiorstwa wskazanych przez siebie dowodéw zatgczonych do wyjasnien.
Uzasadnienie to zastrzezono.

Nastepnie konsorcjum Comarch wskazato, ze rowniez czesc¢ informacji zawartych w
niniejszym uzasadnieniu zastrzezenia oraz zatgczone do uzasadnienia dowody spetniajg

przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa (pkt 3 i 4 zastrzezenia). Ujawnienie wyjaSnien — z
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jednej strony pozwolifoby podjg¢ konkurencji wiedze o sposobie kalkulacji ceny i
przyjmowanych przez Konsorcjum Comarch metodach szacowania i optymalizacji ceny (co
mogfoby zosta¢ wykorzystane ze szkodg dla konsorcjantow w innych postepowaniach) — z
drugiej za$ strony doprowadzitoby do ujawnienia tresci i aktualnych wersji strzeZzonych
procedur ksztaftujgcych procesy wewnatrzkorporacyjne.

Niezaleznie od wykazanej powyzej wartoSci gospodarczej, organizacyjnej i
technicznej zastrzezonych informacji, Wykonawca podnosi réwniez, ze zastrzezone
informacje spefniajg rowniez pozostate przestanki ustawowej definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa, tj. nie sg powszechnie znane Ilub fatwo dostepne, a ponadto Konsorcjanci
nieustannie podejmujg w stosunku do tych informacji intensywne dziatania majgce na celu
utrzymanie ich w poufnoSci.

Zastrzezone informacje zdecydowanie nie sg dostepne na zewngtrz, a w
szczegdlno$ci nie sg znane podmiotom konkurencyjnym. Jest to wynikiem dziatan
Wykonawcy ukierunkowanych na ochrone tajemnicy przedsiebiorstwa, o czym chociazby
Swiadczy formufowanie stosownych zastrzezen w postepowaniach prowadzonych przez
Zaktad. Ponadto podkre$lic nalezy, iz w grupie kapitatowej Comarch obowigzujg zasady
okre$lone w Polityce Bezpieczenstwa Grupy Comarch, ktéra formutuje podstawowe zasady
bezpieczenstwa fizycznego, informatycznego i kadrowego w Grupie Comarch.

Polityka Bezpieczernistwa Grupy Comarch, opracowana przez Dziat Bezpieczeristwa
Wewnetrznego, to zasady, z ktorymi ma obowigzek zapoznac sie kazdy pracownik i
wspotpracownik spétki z grupy kapitatowej Comarch przed przystgpieniem do
pracy/wspotpracy z tg spotka, i w tym celu odbywa niezbedne szkolenie z zasad
bezpieczenstwa, obowigzujgcych w spoétkach grupy. Celem Polityki Bezpieczenstwa jest
zapobieganie incydenfom naruszenia bezpieczenstwa. Polityka bezpieczenstwa bazuje na
normach PN-EN ISO 9001:2015-10 i PN-ISO/IEC 27001:2014-12 z uwzglednieniem
wymagan prawa polskiego i specyfiki dziatalnosci spotek Grupy Comarch. Do zabezpieczen
uwazanych za najwazniejsze dla organizacji z prawnego punktu widzenia nalezg: ochrona
danych osobowych i prywatnosci osob, ochrona dokumentow organizacji oraz prawa
wtasno$ci intelektualnej. Szczegbfowe opisy konkretnych realizacji poszczegdinych
elementéw bezpieczenstwa znajdujg sie w dedykowanych procedurach, zaleceniach,
instrukcjach i formularzach Polityki Bezpieczenstwa. Polityka Bezpieczenstwa jest
aktualizowana cyklicznie zgodnie z potrzebami, a zmiany sg zatwierdzane przez Zarzgd.
Zgodnie z jedng z podstawowych zasad Polityki Bezpieczenstwa, dostep do informacji jest
nadawany tylko tym osobom, ktérym jest on niezbedny do pracy, ti. wykonywania
powierzonych mu obowigzkow (tzw. zasada wiedzy uzasadnionej). Kazda informacja (przez
informacje rozumiane sg wszelkie dane, niezaleznie od formy ich pochodzenia i sposobu

utrwalenia bgdz pozyskania) jest klasyfikowana zgodnie z przyjeta w Polityce zasadg
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klasyfikacji, ma tez przypisang osobe odpowiedzialng za stosowanie wobec tej informacji
zasad okreSlonych w Polityce. Polityka okreSla sposoby zabezpieczenia sprzetu,
infrastruktury, przestrzeni w biurach spotek, ktérych celem jest zapobiezenie utracie,
uszkodzeniu lub innym naruszeniom bezpieczenstwa urzgdzen i systeméw komputerowych,
w tym bezpieczenstwo poczty elektronicznej. Kazda informacja jest zatem w spétkach grupy
kapitatfowej Comarch odpowiednio klasyfikowana | chroniona - zaréwno przed
nieuprawnionym dostepem wewnetrznym, jak | niebezpieczenstwami dostepu do tej
informacji zewnatrz. (...)

W zwigzku z powyzszym wskazujemy, ze zastrzezone informacje nie sg powszechnie
znane ani fatwo dostepne. Takie informacje mieszczg sie w pojeciu ,tajemnicy
przedsiebiorstwa", poniewaz Wykonawca ma wole, by pozostaly one tajemnicg dla pewnych
kot odbiorcéw, konkurentéw i wola ta dla innych 0séb jest rozpoznawalna. Zaden
przedsiebiorca (konkurent) nie moze dowiedziec¢ sie o ich tresci zwyktg drogg. Wiedzg na
temat tych informacji dysponuje jedynie pewien ograniczony krgg o0séb, zobowigzanych do
dyskrecji w tej sprawie, jak pracownicy lub inne osoby, ktére zostaty zobowigzane do
zachowania poufnosci.

Dalszg czes¢ uzasadnienia konsorcjum Comarch zastrzegto jako tajemnice swego

przedsiebiorstwa.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z 7
grudnia 2020 r., skierowane w trybie art. 26 ust. 2f ustawy Pzp, konsorcjum Comarch w dniu
18 grudnia 2020 r. ztozyto wykaz osob i wykaz ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcymi,
ze ustugi tam wskazane zostaty wykonane nalezycie. Konsorcjum Comarch wskazato, ze
zastrzega jako tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, informacje zawarte w wykazie osob,
wykazie ustug, oraz w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy wraz z dowodami w zakresie
opatrzonym klauzulami poufnosci.

W odniesieniu do zastrzezenia wykazu ustug wraz z dowodami potwierdzajgcymi, ze
ustugi tam wskazane zostaly wykonane nalezycie konsorcjum Comarch wskazato, ze:
Przedmiotowe dokumenty zawierajg wytgcznie informacje dotyczgce zamodwien
zrealizowanych lub realizowanych na rzecz podmiotow niezobowigzanych do stosowania
przepiséw ustawy — Prawo zaméwienn publicznych, ani przepisow innych aktow
normatywnych przewidujgcych jawnosc¢ procedury zamowieniowej. Wykonawca informuje, ze
zamowienia zrealizowane na rzecz ZUS, jako podmiotu zobowigzanego do stosowania
ustawy Pzp, zostaty przedstawione w odrebnym wykazie z ustugami, ktéry pozostaje jawny.
W odniesieniu do zamoéwienn wykonanych na rzecz podmiotow niezobowigzanych do

stosowania ustawy Pzp, nie stosuje sie zasady jawnosci umow, obowigzujgcej w przypadku
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zamowien udzielanych w rezimie powofanej ustawy, w zwigzku z treScig art. 139 ust. 3
ustawy Pzp. Ochrona informacji dotyczgcych faktu zawarcia umowy z okreslonym
podmiotem, jej przedmiotu i zakresu, faktu zakonczenia $wiadczenia danej ustugi lub jej
kontynuowania, a takze wartosci umowy, uzasadniona jest szczegdlng wartoScig
gospodarczg tych informacji. Wartos¢ ta polega na budowaniu przewagi konkurencyjnej na
rynku przez nieudostepnianie informacji, ktérych znajomo$¢ przez podmioty konkurencyjne
mogtaby negatywnie wpiyngc¢ na pozycje rynkowg Wykonawcy. W szczegdlnosci mogtaby
doprowadzi¢ do przejecia klientow i utraty zrédet zbytu, a tym samym — zachwiania
podstawg funkcjonowania kazdego przedsiebiorstwa handlowo-produkcyjnego.

Wyjasniamy, Zze zamowienia wskazane przez Wykonawce wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie, zawierajg informacje handlowe (posiadajgce
warto$¢ gospodarczg) i organizacyjne oraz techniczne (dokumenty potwierdzajgce nalezyte
wykonanie ustug zawierajg elementy techniczne) Wykonawcy i klientow Wykonawcy. W
dokumentach tych wyrazona jest wiedza, ktéra pozwala konkurencji zapoznac sie z wieloma
aspektami dziatalnosci Wykonawcy. Ewentualne zapoznanie sie z przedmiotowymi
dokumentami daje mozliwo$¢ prze$ledzenia aktywnos$ci gospodarczej w danym profilu
dziatalnoSci Wykonawcy w okre$lonym ujeciu czasowym. Wykaz i dokumenty potwierdzajgce
nalezyte wykonanie, zawierajg informacje o tym, jakiego rodzaju jednostki sg odbiorcami
dostaw i ustug (publiczne czy prywatne, administracja rzgdowa czy samorzgdowa i jaki jej
szczebel). Wykaz pokazuje wielkos¢ przychodu osiggnietego w wyniku realizacji okreslonych
dostaw i ustug. Informacje te stanowig zrédto wiedzy o danych przedsiebiorcach i dla innych
podmiotow, dziatajgcych na tym samym rynku, mogg byc¢ wykorzystane w celu zachwiania
pozycji konkurencyjnej. Okreslony konkurent moze ustalic, na tej podstawie, z jakiego
rodzaju konkurencjg, spotka sie na danym obszarze swojej dziatalnoSci, jak ksztaftuje sie
aktywnosc¢ konkurencji z punktu widzenia czasu, odbiorcy i przedmiotu ustug, i, co istotne,
jaki jest poziom cen oferowanych przez konkurencje.

Zastrzezone zamowienia zostaty zrealizowane jako zamowienia ,niepubliczne”, a
wykonawca zostat zobowigzanych do ochrony poufno$ci informacji i danych uzyskanych w
zwigzku z tymi umowami.

Ww. informacje nie sg ujawnione do wiadomosSci publicznej, a Wykonawca podjat
stosowne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Jak wskazano powyzej, dostep do ww.
informacji ma ograniczony krgg o0sob zatrudnionych przez Wykonawce, zobowigzanych do

zachowania poufno$ci, i nie zostaty one ujawnione podmiotom zewnetrznym.

W odniesieniu do wykazu oséb konsorcjum Comarch wskazato, ze czynnikiem o
jeszcze wiekszym znaczeniu jest posiadanie kompetentnych specjalistow, umiejgcych

wykorzystywac¢ zasoby sprzetowe i oprogramowanie. Mozna stwierdzi¢, ze w informatyce
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aktualnie znacznie fatwiej jest pozyskac sprzet i licencje niz odpowiednich specjalistow. Nie
bedzie przesady w stwierdzeniu, ze to ludzie decyduja o sukcesie projektow. Tak wiec majgc
na uwadze specyfike rynku ustug informatycznych, ktéry charakteryzuje sie szybkim tempem
rozwoju, rzeczg Kkonieczng jest dysponowanie specjalistami posiadajgcymi wiedze o
aktualnych technologiach. W efekcie dane dotyczgce oséb wchodzgcych w sktad zespotu
Konsorcjum majg znaczng wartoS¢ gospodarczg. Dla Wykonawcy bedgcego podmiotem
Swiadczgcym ustugi na rynku informatycznym, o jego sile przesgdzajg przede wszystkim
ludzie. Na rynku poszukiwani i cenieni s wysokiej klasy specjalisci, co powoduje
konieczno$¢ zabezpieczania sie Wykonawcy przed dostepem do danych o jego zasobach
kadrowych. Dynamika rynku informatycznego powoduje, ze zdobycie przez Wykonawce
pracownikow, jest procesem wyjgtkowo zmudnym i kosztownym, czesto wymagajgcym
korzystania z ustug zewnetrznych firm rekrutacyjnych. Ponadto, juz same informacje o tym,
Ze dana osoba posiada konkretne doSwiadczenie, odpowiednie do wymagan stawianych w
projekcie, ma bardzo duzg warto$¢ gospodarczg.

Konsorcjum Comarch wskazato, ze Niezalezne badania Tech Forecast 2017
Computerworld pokazujg, ze najwieksze trudnoSci rekrutacyjne wskazujg duze firmy
(62,4%), zatrudniajgce ponad 250 pracownikow:

» 68% rekruteréw postrzega zatrudnienie w IT jako wieksze wyzwanie niz pie¢ lat wczesniej;
= 30% firm ma problem ze znalezieniem wykwalifikowanych pracownikow

» 0 40% wzrosty wydatki z pozyskaniem nowego pracownika na przestrzeni czterech lat
(Badanie TEKsystems)

Biorgc pod uwage specyfike projektow IT realizowanych przez Zaktad Ubezpieczen
Spotecznych, do ktérych Konsorcjum kieruje pracownikéw o duzej wiedzy i do$wiadczeniu —
nie tylko z zakresu technologii informatycznych, ale réwniez z zakresu procesow
biznesowych funkcjonujgcych w Zaktadzie — kazde uszczuplenie zasobow kadrowych
Konsorcjum moze potencjalnie wygenerowac problem z jakoScig i terminowo$cig
wykonywanych zadan. Jak pokazuje raport NFJ Insights w maju 2020 roku, do bardziej
doswiadczonych specjalistow kierowano 14% ofert wiecej (w poréwnaniu ze styczniem 2020
roku) i stanowity one az 57% catego rynku. To duza roznica, zwfaszcza, ze takie wzrosty nie
byly zwyczajowo obserwowane na rynku, co obrazuje jak cenne sg informacje o zasobach
kadrowych Wykonawcy.

Wreszcie, jak wynika z oceny iniJOB.com, odejScie wysokiej klasy specjalisty,
generuje strate w wysokosci do 100% jego rocznego wynagrodzenia.

Wszystkie przedstawione powyzej fakty pokazujg, ze rynek ustug informatycznych
jest aktualnie polem ostrej i nasilajgcej sie walki konkurencyjnej o zasoby kadrowe.
Przejawem tego jest w szczegdlno$ci proceder ,podkupywania” pracownikéw, w ramach

ktérego konkurenci lub dziatajgce na ich zlecenie agencje rekrutacyjne nawigzujg kontakt z
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pracownikami przedsigbiorcy w celu naktonienia ich do zmiany pracodawcy. Jak wynika z
danych firmy S. & S. — jednego z lideréw branzy doradztwa HR w Polsce, podkupywanie
pracownikéw odpowiada az za 64 % przypadkow odejs¢ informatykéw z pracy. Powszechnie
znany jest fakt, ze dla rekrutrow niezwykle waznym zrédtem wiedzy o zasobach kadrowych
podmiotéw dziatajgcych na rynku IT sg wykazy osob. Brak objecia takich wykazow tajemnicg
przedsiebiorstwa lub ich odtajnianie przez zamawiajgcych niezdajgcych sobie sprawy z
realiow rynkowych i powszechno$ci procederu podkupywania, prowadzi do tego, Zze
konkurenci uzyskujg za posrednictwem tych dokumentow dostep do przekrojowej i
szczegotowej wiedzy na temat kompetencji, kwalifikacji i doswiadczenia personelu oraz
podejmujg aktywne dziatania majgce na celu ,wyciggniecie” z firmy potrzebnych
specjalistow. Wykonawca ma S$wiadomo$¢, Ze jego pracownicy roéwniez sg obiektem
opisanych powyzej praktyk i dokonane zastrzezenie jest wtasnie istotnym elementem
ochrony przedsiebiorstwa przed agresywnymi praktykami konkurencji.

Niezaleznie od wykazanej powyzej warto$ci gospodarczej zastrzezonych informacji,
Wykonawca podnosi réwniez, ze zastrzezone informacje spetniajg rowniez pozostate
przestanki ustawowej definicji tajemnicy przedsiebiorstwa, tj. nie sg powszechnie znane lub
fatwo dostepne, a ponadto Konsorcjanci nieustannie podejmujg w stosunku do tych
informacji intensywne dziatania majgce na celu utrzymanie ich w poufnosci.

Wymaga réwniez podkreS$lenia, ze wszyscy pracownicy i wspofpracownicy
Konsorcjantow, na podstawie stosownych klauzul umownych, zobowigzani sg do
przestrzegania tajemnicy przedsiebiorstwa, w tym do nieudostepniania informacji
zwigzanych z realizowanymi projektami.

Uprzedzajgc rowniez ewentualne argumenty, ktore pojawiajg sie czasem przy okazji
rozpoznawania przez Krajowg Izbe Odwofawczg odwotan zwigzanych z tajemnicg
przedsiebiorstwva - Ze informacje dotyczgce do$wiadczenia, czy tez kwalifikacji
poszczegolnych o0s6b przeznaczonych przez wykonawce do realizacji zamowienia, sg
informacjami, ktére dotyczg tych osob, a nie wykonawcy, nalezy podkresli¢, ze wartoScig
chroniong przez wykonawce jest informacja o podmiotach, z ktérymi wspotpracuje, w tym o
pracownikach, ktorych zatrudnia. Jak wskazano wyZej, jest to podyktowane zamiarem
ochrony przed nieuczciwymi praktykami konkurencji, moggcymi w szczegoélnosci prowadzi¢
do przejecia wspotpracownikéw lub pracownikow przez firmy konkurencyjne. Oczywistym
jest zatem, ze takie dane jak imie, nazwisko, wyksztafcenie, doSwiadczenie danej osoby czy
jej kwalifikacje, sg danymi dotyczgcymi tej konkretnej osoby. Ochronie nie podlega jednak
informacja, ze dana osoba nazywa sie w okre$lony sposob, czy tez — ze ma ona takie bgdz
inne doswiadczenie, lecz informacja, Zze wykonawca dysponuje takg wtasnie, doswiadczong
badz wykwalifikowang osobg. Nie ulega watpliwosci, ze wykonawca ma prawo chronic

dostepu do wartoSciowych zasobow. Poniewaz w tym przypadku zasobem takim sg

70



poszczegolni pracownicy/wspotpracownicy, do ktérych dostep mozna uzyskac posiadajgc
wiedze o ich imieniu i nazwisku, dane te winny by¢ z pewnoscig objete ochrong jako
informacja posiadajgca dla wykonawcy warto$¢ gospodarczg. Ochrong winny by¢ objete
réwniez wszelkie inne informacje, ktére w jakikolwiek sposéb umozliwiajg identyfikacje takiej
osoby (w szczegdlnosci konkretne dane dotyczgce projektéw, w ktérych ta osoba brata
udziat).

W uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wraz z dowodami, w
zakresie opatrzonym klauzulami poufnosci konsorcjum Comarch wskazalo, ze réwniez cze$c
informacji zawartych w niniejszym uzasadnieniu zastrzezenia oraz zatgczone do
uzasadnienia dowody spetniajg przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa. Ich ujawnienie
doprowadzitoby do ujawnienia tre$ci i aktualnych wersji strzezonych procedur ksztaftujgcych
procesy wewnatrzkorporacyjne, niepublikowanych wskaznikow dotyczgcych firmy lub tresci
poufnych  klauzul —umownych. Zastrzezone fragmenty uzasadnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa wraz z zastrzezonymi dowodami zostaly powofane w celu wykazania
zasadno$ci objecia poufno$cig dokumentéw ZzZrodftowych, sktadanych w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego i w swej tresci odnoszg sie do tych dokumentéw. Naturalng
konsekwencjg tego stanu rzeczy jest wiec to, Zze argumentacja dotyczgca utajnienia
dokumentéw sktadanych w odpowiedzi na wezwanie, znajduje réwniez odpowiednie
zastosowanie do zastrzezonej czesci uzasadnienia tajemnicy i zafgczonych do niej

dowodow, bez potrzeby jej ponownego przytaczania w tym miejscu.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze zamawiajgcy pismem z dnia 21 stycznia 2021 r.
poinformowat konsorcjum Comarch, ze dokonuje czesciowego odtajnienia nastepujgcych
oswiadczen:

1) wyjasnienia razgco niskiej ceny,
2) wykaz ustug.

w zakresie szczegotowo wskazanym w zatgcznikach do pisma.

W odniesieniu do wyjasnienia razgco niskiej ceny w zakresie, ktory nie zostat
zaznaczony w zatgczniku do pisma zamawiajgcy wskazat, ze nie zawierajg informacji
technicznych, technologicznych, organizacyjnych przedsiebiorstwa Ilub innych informacji
posiadajgcych warto$¢ gospodarczg. Odtajniony zakres wyjasnien dotyczy:

- fragmentow, ktére nie zawierajg danych, jakim mozna byftoby przypisa¢ wartos$c
gospodarczg (dotyczy zdan stanowigcych ogdine uzasadnienie lub opis bez wskazywania
konkretnych informaciji),

- wymagan Zamawiajgcego oraz sposobu realizacji ustugi powielonych lub wynikajgcych z

tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (SIWZ).
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W ocenie Zamawiajgcego zakresowi danych, ktore zostang ujawnione nie mozna
przypisa¢ wartosci gospodarczej, gdyz nie zawieraja one wtasciwych dla konkretnego
przedsiebiorcy informacji istotnych w zakresie zwigzanym z zapewnieniem mu
konkurencyjnosci. Nie dotyczg one przyktadowo cen, szczegdétowych informacji o sposobie
kalkulacji, obliczen, zestawien przedstawiajgcych sktadowe kosztow realizacji zamowienia
lub szczegdinych, skonkretyzowanych i specyficznych dla Wykonawcy okolicznosci
uwzglednionych w wycenie oferty.

W odniesieniu do wykazu ustug zamawiajgcy wskazat, ze w zwigzku z przyjeciem
przez Wykonawce sposobu uzupefnienia wykazu ustug poprzez przepisanie fragmentow
wymagan odpowiadajgcych brzmieniu warunkow udziatu w postepowaniu, dane zawarte w
kolumnach:

- ,Opis przedmiotu wykonywanej/wykonanej ustugi wraz z podaniem informacji o sposobie
realizacji ustugi’,

- ,Warto$¢ brutto ustugi w PLN (z podatkiem VAT)”,

przy jednoczesnym utajnieniu informacji dotyczgcych odbiorcy i nazwy ustugi nie zawierajg
informacji technicznych, technologicznych, organizacyjnych przedsiebiorstwa Ilub innych
posiadajgcych warto$¢ gospodarczg.

Przepisanie do kolumn dotyczgcych opisu ustugi oraz jej wartosci sformutowan, ktére
odpowiadajg brzmieniu wymagan Zamawiajgcego zawartych w dostepnej publicznie SIWZ

powoduje, iz nie mozna przypisac im wartoSci gospodarczej uzasadniajgcej utajnienie.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze zamawiajgcy wystosowat do konsorcjum Comarch
wezwanie do uzupetnienia dokumentéw oraz do ztozenia wyjasnieh z dnia 22 stycznia 2021
r.

Ustalono, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie konsorcjum Comarch ztozyto pismo z
dnia 27 stycznia 2021 r. Oswiadczyto, ze tre$¢ wyjasnien wraz z zatgcznikami jest objeta
tajemnicg przedsiebiorstwa zgodnie z oznaczeniami i zgodnie z zastrzezeniem i

uzasadnieniem z dnia 18 grudnia 2020 r.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze w dniu 4 lutego 2021 r. wykonawca Asseco ztozyt
wniosek o udostepnienie protokotu postepowania wraz z zatgcznikami. W dniu 5 lutego 2021
roku Zamawiajgcy wskazat: ,z uwagi na wielko$¢ plikdw przekraczajgcg rozmiar 85 GB,
protokét ZP-PN wraz z zatgcznikami zostanie udostepniony poprzez wglgd do dokumentacji,
Z mozliwos$cig kopiowania lub utrwalania obrazu w dniu 08 lutego 2021 r. od godz. 13:00 w
siedzibie Zamawiajgcego w Warszawie”.

Ustalono takze, ze w dniu 8 lutego 2021 r. wykonawcy Asseco udostepniono jedynie

czes¢ dokumentacji, w tym:
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a. fragment wezwania zamawiajgcego z 22 stycznia 2021 r., z ktorego wynika jedynie, ze
zamawiajgcy wzywa konsorcjum Comarch na podstawie art. 26 us.t 3 ustawy Pzp do
uzupetnienia oSwiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1 ustawy oraz w pkt 4.4.3 SIWZ, ktére zostaly przedtozone 18 grudnia 2020 r. w
ponizszym zakresie oraz wzywa do zfozenia wyjasnienn dotyczgcych oswiadczen Ilub
dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy oraz w
pkt 4.4.3 SIWZ, ktére zostaty przedtozone 18 grudnia 2020 r. w ponizszym zakresie.
b. fragment odpowiedzi Konsorcjum Comarch na ww. wezwanie z 27 stycznia 2021 r., z
ktérego wynika jedynie, ze konsorcjum Comarch odpowiada na obydwa wezwania z 22
stycznia 2021 r.
Ustalono réowniez, ze 10 lutego 2021 r. zamawiajgcy udostepnit wykonawcy Asseco
a) fragment pisma Konsorcjum Comarch z dnia 16 grudnia 2020 r. ,Wyjasnienia dotyczgce
ceny ofertowej”,
b) fragment pisma ,Zastrzezenie i uzasadnienie zastrzezenia informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa”.
Wykonawcy Asseco nie udostepniono wykazu osob ziozonego przez konsorcjum
Comarch.

Izba w zakresie zarzutu nr 4 zwazyla, co nastepuje.

Przypomnienia wymaga, ze jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w
systemie zamowien publicznych jest zasada jawnos$ci postepowania, a ograniczenie dostepu
do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia moze zachodzi¢
wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawg, co wynika z art. 8 ust. 2 ustawy Pzp.
Podstawowym wyjagtkiem od tej zasady jest wytgczenie udostepniania informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. W Swietle
znowelizowanego art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, Nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdéw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie skfadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazaf, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Dostrzec nalezy, ze w
poprzednim stanie prawnym ustawodawca nie wskazywat wyraznie na obowigzek
wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu
do poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych (Sejm RP
VII kadencji, Nr druku: 1653) wskazano, m.in.: ,Wprowadzenie obowigzku ujawniania

informacji stanowigcych podstawe oceny wykonawcdéw (zmiana art. 8 ust. 3). Przepisy o
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zamowieniach publicznych zawierajg ochrone tajemnic przedsiebiorstwa wykonawcy
ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia. Mimo zasady jawno$ci postepowania, informacje
dotyczgce przedsiebiorstwa nie sg podawane do publicznej wiadomosci. Jednakze, stuszny
w swym zafozeniu przepis jest w praktyce patologicznie naduzywany przez wykonawcow,
ktoérzy zastrzegajgc informacje bedgce podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem
naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji, tj. wytgcznie w celu uniemozliwienia weryfikacji
przez konkurentow wypetniania przez nich wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadan
publicznych wymaga faktycznej jawnos$ci wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktére sg
podstawg do dopuszczenia wykonawcy do udziatu w postepowaniu powinny by¢ w petni
jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku 2005 i bez negatywnego skutku dla
przedsiebiorcow dane te byly ujawniane. Poddanie ich regutom ochrony wfasciwym dla
tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej istotg, a przede wszystkim sprzeczne z
zasadg jawnoS$ci realizacji zadan publicznych.”.

Jak wynika z powotanego przepisu na wykonawce natozono obowigzek wykazania
zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa. W
konsekwenciji rolg zamawiajgcego w toku badania ofert jest ustalenie, czy wykonawca temu
obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze =zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Zdaniem Izby sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym
akcentuje sie obowigzek ,wykazania” oznacza co$ wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie)
przyczyn co do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. Za wykazanie nie moze by¢ uznane
ogolne uzasadnienie, sprowadzajac sie de facto do przytoczenia jedynie elementéw definicji
legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajgcej z przepisu art. 11 ust. 2 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czy gotostowne zapewnienie, ze zastrzegana informacja
ma walor tajemnicy przedsiebiorstwa.

Przedmiotem oceny Izby w tej sprawie bylo stwierdzenie, czy zamawiajgcy na
podstawie ztozonych mu przez przystepujgcego Comarch informacji i dowodéw prawidtowo
ustalit, ze konsorcjum Comarch wykazato, iz rzeczywiscie tajemnice jego przedsiebiorstwa
stanowig kwestionowane w odwotaniu oswiadczenia i dokumenty. Aby wykazac skutecznosé
zastrzezenia informacji, przystepujgcy Comarch zobowigzany byt wykaza¢ tgczne
wystgpienie nastepujgcych przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, o
ktorych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji:

1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa
lub inny posiadajgcy warto$¢ gospodarcza,

2) Jjako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéow nie jest
powszechnie znana osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie jest

fatwo dostepna dla takich osob,
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3) uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjatf, przy

zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania jej w poufnosci.

W doktrynie wskazuje sie, ze ochronie na gruncie uznk podlegajg wytgcznie
informacje, ktére odznaczajg sie ,wartoscig gospodarczg” (S. Softysinski w: Komentarz do
art. 11 ZNKU, w: Komentarz ZNKU pod red. J. Szwaji, Warszawa 2006, str. 447 K. Korus,
Komentarz do art. 11 UZNK. System Informacji Prawniczej Lex, za posrednictwem Zakres
pojecia tajemnica przedsiebiorstwa na gruncie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
s. 5). W konsekwencji wymog posiadania przez informacje wartosci gospodarczej postrzegac
nalezy jako dodatkowy element konstytutywny tajemnicy przedsiebiorstwa (E. Wojcieszko-
Gtuszko, Tajemnica przedsiebiorstwa i jej cywilnoprawna ochrona na podstawie przepisow
prawa nieuczciwej konkurencji, Prace Instytutu Prawa Witasnoéci Intelektualnej UJ, 2005/86,
str. 7, za posrednictwem Zakres pojecia tajemnica przedsiebiorstwa na gruncie ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, s. 5). Powyzsze stanowisko znajduje réwniez
uzasadnienie w tresci art. 39 TRIPS (Porozumienia w sprawie handlowych aspektéw
wiasnosci intelektualnej z 15 kwietnia 1994 r., ktéry stanowi zatgcznik do porozumienia w
sprawie ustanowienia Swiatowej Organizacji Handlu), przewidujgcego ze ochronie podlegaja
informacje majgce warto$¢ handlowg dlatego, ze sg poufne. Przepis ten zas byt podstawg do
sformutowania przepisu art. 11 ust. 2 uznk. Konsekwencja takiego stanu prawnego jest to, ze
nie wystarcza stwierdzenie, iz dana informacja ma charakter techniczny, handlowy czy
technologiczny, ale musi takze ona przedstawia¢é pewng wartos¢ gospodarczg dla
wykonawcy wiasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla
wykonawcy zrodtem jakichs zyskéw lub pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okreslonych
kosztow. Wartos¢ te nalezy omoéwi¢ i wykazaC w odniesieniu do kazdej zastrzeganej
informacji, a nie jedynie gotostownie zapewni¢, ze zastrzegana informacja takg wartosé

posiada.

Wyjasnienia dotyczgce ceny ofertowej konsorcjum Comarch z dnia 16 grudnia 2020 r.

Odwotujgcy Asseco wskazat w odwotaniu, Zze nie obejmuje zadaniem zarzutu
udostepnienia zatgczonych do wyjasnien z dnia 16 grudnia 2020 r. umow specjalistow. Co
do pozostatych dowoddw wskazat, ze nie wie, jakie sg to dowody, bo nie udostepniono mu
nawet ich listy. W zwigzku z powyzszym spdér pomiedzy stronami dotyczyt jedynie
nieodtajnienia czesci opisowej wyjasnien.

Analiza uzasadnienia zastrzezenia wyjasnien z dnia 16 grudnia 2020 r. prowadzita do
wniosku, ze przystepujgcy Comarch skonkretyzowat powody zastrzezenia jedynie dla

wskazanych w uzasadnieniu dowoddéw zatgczonych do wyjasnieh. Doktadna analiza
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uzasadnienia zastrzezenia prowadzita do wniosku, ze — w odniesieniu do czesci opisowej
wyjasnien z dnia 16 grudnia 2020 r. - uzasadnienie jest ogdlnikowe, nieodnoszgce sie do
konkretnej zastrzeganej informaciji.

Analiza uzasadnienia zastrzezenia sporzgdzonego przez Comarch prowadzita do
wniosku, ze na stronach 3-5 znajdowaly sie cytaty z orzeczen, niestanowigce elementu
wykazania. Na stronach 5-7 znalazio sie uzasadnienie dla zastrzezenia wskazanych tam
kategorii dokumentéw zrédtowych zatgczonych do wyjasnien, a nie czesci opisowej
wyjasnien. Na str. 7 uzasadnienia, w przedostatnim akapicie przedstawiono uzasadnienie dla
zastrzezenia jawnosci samego uzasadnienia. W ostatnim akapicie na str. 7 oraz na str. 8
przedstawiono informacje dotyczgce stosowanych przez wykonawce dziatah w celu
utrzymania zastrzeganych informacji w poufnoéci, a wiec kolejnego znamienia definicji
legalnej pojecia ,tajemnica przedsiebiorstwa”.

W tej sytuacji podkreslenia wymagato, ze konsorcjum Comarch nie udzwigneto
ciezaru nie tylko wykazania, ale nawet wyjasnienia w czym upatruje wartosci gospodarczej
poszczegdlnych kategorii informacji zastrzeganych w czesci opisowej wyjasnien.
Odwotujgcy Asseco stusznie podniést w odwotaniu, ze konsorcjum Comarch w
szczegolnosci nie oméwito wartosci gospodarczej samej metodyki, sposobu szacowania
pracochtonnosci. Jedyny fragment, ktéry mozna bytoby odnies¢ do wartosci gospodarczej
czesci opisowej wyjasnien sktadat sie zaledwie z 4 zdanh i byt nastepujacy.

Przede wszystkim wskazujemy, ze zastrzezone dokumenty dotyczg sposobu
wyliczenia ceny oferty, przyjetej przez konsorcjantéw strategii udziatu w postepowaniu,
budowy kompozycji wartosci dla ZUS stanowigcej przedmiot wymiany w ramach kontraktu
publicznego oraz generalnej strategii konkurowania na rynku zamowien publicznych. W
szczegolnosci pragniemy zwréci¢ uwage, ze zastrzezone informacje nalezy traktowac — i tak
tez traktuje je Comarch Polska S.A. i Comarch S.A. — jako dane ktérych catoksztatt, pod
réznymi aspektami, okre$la przewage konkurencyjng wymienionych firm jako wykonawcow
konkurujgcym na rynku zamoéwienn publicznych. Tre$¢ przedktadanych wyjasnien objasnia
szczegotowo sposob kalkulacji ceny oferty, wyjasnia sposoby jej optymalizacji oraz
prezentuje dostepne dla konsorcjantow sprzyjajgce warunki realizacji zamowienia majgce
wplyw na poziom zaoferowanej ceny. Jest to wiedza niedostepna dla konkurencji,
pozwalajgca na odtworzenie metody dojscia do finalnego ustalenia ceny oferty, z

uwzglednieniem przyjetych zatozen optymalizacyjnych.

Analiza przedstawionego fragmentu wskazuje, ze ma on charakter zwykiej
sztampowej deklaracji, zapewnienia, ktérg mozna byto odnosi¢ do kazdych bez wyjgtku
wyjasnien ceny w kazdym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Z pewnoscig

nie mozna byto w tym przypadku moéwi¢ o jakimkolwiek wykazaniu wartosci gospodarczej
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zastrzeganych informacji. W przywotanym fragmencie przystepujagcy Comarch jedynie
deklaruje, ze wszystkie zastrzegane przez niego informacje sg niedostepne dla konkurenciji.
Nie wykazat jednak w zaden sposob ich unikalnosci, niedostepnosci innym wykonawcom.

Znamienne okazato sie stanowisko przedstawione przez zamawiajgcego w
odpowiedzi na odwofanie, gdzie zamawiajgcy wskazat, ,ze zestawienie uzasadnienia
tajemnicy przedsiebiorstwa z samymi - bardzo obszernymi, szczegotowymi wyjasnieniami i
wyliczeniami ceny - w peti przemawia za potraktowaniem ich jako informacji poufnych,
bedgcych tajemnicg przedsiebiorstwa.”. Powyzsze $wiadczyto o tym, ze sam zamawiajgcy
nie odnalazt w uzasadnieniu zadnych elementow, ktére mialyby swiadczy¢é o tym, ze
przystepujgcy Comarch wykazal, ze zastrzegane informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Dopiero zestawienie uzasadnienia z tredcig samych dokumentow
przekonato zamawiajgcego do nieodtajnienia dokumentu. Takie stanowisko zamawiajgcego
Swiadczyto o tym, ze byt on swiadomy tych brakéw, a mimo nieodnalezienia dowoddéw na
skuteczno$¢ zastrzezenia, kierujgc sie tym co zastrzezono, zdecydowat sie na nieodtajnienie
dokumentu.

Zdaniem Izby przystepujgcy Comarch nie sprostat koniecznosci wykazania, ze
opisywany przez niego sposob kalkulowania z jakichs wzgledéw jest unikalny, wyjatkowy,
niespotykany i niedostepny innym wykonawcom. Konsorcjum Comarch nie wykazato
przyktadowo, ze moze Kkorzystaé z dobrodziejstwa niespotykanych na rynku,
konkurencyjnych stawek wynagrodzen specjalistéw, albo, Zze przyjete przez niego
pracochtonnosci ustug sg mniejsze z uwagi na jakies unikalne rozwigzania, ktére zamierza
zastosowac w trakcie Swiadczenia ustugi na rzecz zamawiajgcego.

Dostrzezenia wymagato, ze nieodtajniona przez zamawiajgcego czes$¢ opisowa
wyjasnien zawiera przyktadowo np. liste rezerw i ryzyk, jakie Comarch przyjat szacujgc cene
oferty. Zamawiajgcy nie odtajnit nie tylko samych wyjasnien odnoszacych sie do
kalkulowanych rezerw czy do ryzyk, ale nie odtajnit nawet listy tych rezerw i ryzyk (por. str. 6
odtajnionych wyjasnien RNC). Przystepujacy Comarch nie uzasadnit skad wywodzi, ze
nawet sama lista ryzyk i rezerw jest unikalna, niedostepna innym wykonawcom i ze sg to
rezerwy i ryzyka niestosowane z jakichs wzgledow standardowo na rynku. Podkreslenia
wymagato, ze w tresci samego wezwania z dnia 24.11.2020 r. zamawiajgcy poprosit obu
wykonawcow o wyjasnienia co do rezerw i ryzyk, wymieniajac przyktadowo takie ryzyka jak
niedoszacowanie, koniecznos¢ zaptaty kar umownych, fluktuacja kadr, zmiana wysokosci
wynagrodzenia (przy uwzglednieniu postanowien umownych). W zwigzku z powyzszym
niezrozumiate jest utajnienie listy rezerw i ryzyk, ktére byly identyfikowane przez samego
zamawiajgcego w jawnym wezwaniu kierowanym do obu wykonawcow. Jak wynika z tresci
wezwania, identyfikacja tych rezerw i ryzyk nie byla unikalnym na rynku know-how

konsorcjum Comarch.

77



Zupetnie niezrozumiate jest takze przyktadowo zastrzezenie jako tajemnicy informacji
znajdujacych sie w pkt Xll wyjasnien na str. 83 odnoszgcych sie do udziatu podwykonawcow,

ktéra to informacja jest jawna dla innych wykonawcéw w oparciu o jawng czesc oferty.

Wykaz ustug

Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy bezzasadnie zaniechat czynnosci odtajnienia
dokumentu ,wykaz ustug — tajemnica przedsiebiorstwa” wraz z dowodami potwierdzajgcymi,
ze ustugi tam wskazane zostaly wykonane nalezycie, ztozonymi przez przystepujgcego
Comarch.

Izba uznata za bezzasadny wskazany przez wykonawce powdd utajnienia ww.
dokumentéw okredlany jako potrzeba ochrony informaciji, czy odbiorcami ustug z wykazu sag
podmioty prywatne czy publiczne. Na uwage zastugiwat fakt, ze w dalszej czesci
uzasadnienia Comarch sam przyznat, ze w zastrzezonym wykazie sg wymienione tylko
podmioty prywatne.

Nietrafny okazat sie tez argument, ze w oparciu o wykaz ustug konkurenci mogliby
ustali¢ rodzaj klienta, a mianowicie czy jest to administracja rzgdowa czy samorzgdowa.
Skoro, jak przystepujgcy sam przyznat w uzasadnieniu, odbiorcami ustug sg podmioty
niezobowigzane do stosowania przepiséw o zamdéwieniach publicznych, to wiadomo, ze nie
bedzie to ani administracja rzgdowa ani samorzgdowa.

Izba uznata za bezzasadny wskazany przez wykonawce powdd utajnienia ww.
dokumentéw okreslany jako che¢ ukrycia aktywnos$ci gospodarczej, zapobiezeniu przejecia
klientéw i utracie zrodet zbytu. Izba stwierdzita, ze tak sformutowany powdd utajnienia jest
nietrafny z uwagi na kategorie informacji zawartych w tym wykazie.

W uzasadnieniu zastrzezenia spornych dokumentéw byta rowniez mowa o checi
utajnienia ,wielu aspektéw dziatalnosci wykonawcy”. Po lekturze uzasadnienia nie sposob
byto wywnioskowac¢ o jakie ,aspekty” chodzi. Na uwage zastugiwat fakt, ze w wykazie
wymieniono tylko ograniczong liczbe umow, z tysiecy jakie Comarch zawiera i zawart.
Ponadto umowy te sitg rzeczy musiaty wpisywaé sie w warunki udziatu w postepowaniu.
Wobec tego umowy te mogty dotyczy¢ tylko aspektu dziatalnosci wymienionego w SIWZ, a
nie ,wielu aspektow dziatalnosci”. W zwigzku z powyzszym z tresci wykazu nie mozna
wywhnioskowacé informaciji o blizej nieokreslonych ,wielu aspektach dziatalnosci wykonawcy”.

Whbrew stanowisku przystepujacego Comarch z wykazu nie mozna wnioskowacé tez o
poziomie przychoddéw. Powyzsze wynikato z faktu, ze takich przychodéw w wykazie ustug
nie ujawniono. Wykonawca odnoszgc sie do wartosci umow przepisat w tym zakresie tre$é

warunku, postugujgc sie sformutowaniem, ponad ,... z” i podat minimalng kwote wynikajgca
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z warunku. Wobec powyzszego z tresci wykazu nie mozna wnioskowa¢ o poziomie

przychoddw z umoéw wymienionych w wykazie.

Wykaz oso6b

Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy bezzasadnie zaniechat czynnosci odtajnienia

dokumentu wykaz osob, ztozonego przez przystepujgcego Comarch.

Analiza zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego prowadzita do wniosku, ze
nie jest prawda, na co powotywat sie Comarch w uzasadnieniu zastrzezenia, ze informacje
zawarte w wykazie os6b nie sg powszechnie znane lub fatwo dostepne. Zaprzecza to
twierdzeniom Comarch, zawartym w uzasadnieniu zastrzezenia wykazu osoéb na str. 11, ze
.informacje te nie sg powszechnie dostepne”. Poddawato to tez w watpliwos$¢ twierdzenia o
podjeciu przez wykonawce rzekomo skutecznych dziatah, majgcych na celu zachowanie
informacji w poufnosci, skoro takie informacje widniejg na stronach internetowych, gdzie

kazdy moze sie z nimi zapoznac.

Ponadto uzasadnienie zastrzezenia wykazu osob okazato sie szablonowane, po
odrzuceniu orzecznictwa sktadato sie z kilku zdan o grozbie podkupywania osob, bez
odniesienia do zadnych statystyk czy jakichkolwiek sytuacji zaistniatych u tego konkretnego
wykonawcy. Wykonawca przedstawit jedynie ogodlne statystyki o fluktuacji kadr, nie
dotyczgce Comarch i jego specjalistow. Na okoliczno$é swych twierdzen zawartych na str.
11 uzasadnienia, ze konkurenci podejmujg aktywne dziatania majagce na celu ,wyciggniecie”

z firmy potrzebnych specjalistow nie przedstawit zadnych dowoddw.

Niezaleznie od powyzszego lIzba stwierdzita, ze rotacja kadr nie jest niczym
nadzwyczajnym. Oczywistym jest, ze pracownicy mogg przejawia¢ che¢ zmiany pracodawcy
w sytuacji, gdy dotychczasowe warunki zatrudnienia im nie odpowiadajg (np. z powodu
stawek wynagrodzenia nizszych od rynkowych). W tej sytuacji konieczne jest zapewnienie
przez pracodawce odpowiedniego wynagrodzenia dla pracownikéw, a takze zawarcie
odpowiednich uméw o zakazie konkurencji. Na uwage zastugiwat fakt, ze przystepujgcy
Comarch, pomimo spoczywajgcego na nim ustawowego obowigzku, w uzasadnieniu
zastrzezenia nie prébowat nawet wykazywaé, ze oferuje swym specjalistom z wykazu
nierynkowe stawki uzasadniajgce przypuszczenie, ze mogg oni przejawia¢ cheé rozwigzania
umowy o prace. Nie argumentowat tez, ze nie przyjeta sie u niego praktyka zawierania umow

0 zakazie konkurenciji.

Na uwage zastugiwata takze ograniczona zawarto$¢ informacji w wykazie oséb, o

ktorych strona przeciwna mogta wnioskowa¢. W szczegdlnosci wykaz nie zawierat informacji
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0 wszystkich pracownikach Comarch, lecz jedynie o kilkunastu osobach. W wykazie nie
wymieniono informacji o wszelkich umiejetnosciach, certyfikatach i doswiadczeniu
zawodowym oso6b, ale o wycinku tych informaciji, ktére byty istotne z punktu widzenia
warunku. Przy czym umiejetnosci (np. jeden z kilku wymaganych certyfikatow) i rodzaj
doswiadczenia zawodowego zostaly narzucone w SIWZ. Zaprzecza to tezom Comarch ze
str. 11 uzasadnienia, ze za posrednictwem wykazu oséb konkurenci uzyskujg ,dostep do
przekrojowej i szczegotowej wiedzy na temat kompetencji, kwalifikacji i do$wiadczenia

personelu” Comarch.

Bezzasadne bylo odwotywanie sie przystepujgcego Comarch do ztozonych w
charakterze dowodow wydrukéw ze strony internetowej Linkedin dla pracownikéw Asseco.
Skutecznos¢ zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji zastrzezonych przez

wykonawce Asseco nie byta objeta zarzutami przedstawionymi w odwotaniu.

Wezwanie Zamawiajacego z 22.01.2021 r. oraz odpowiedz Konsorcjum Comarch z

27.01.2021 r. na ww. wezwanie

Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy bezzasadnie zaniechat czynnosci odtajnienia
odpowiedzi Konsorcjum Comarch z 27.01.2021 r., na wezwanie zamawiajgcego z 22

stycznia 2021 r., jak rowniez bezzasadnie nie udostepnit odwotujgcemu samego wezwania.

Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy oznaczyt jako tajemnice przedsiebiorstwa wtasciwie
calg tres¢ wezwania z 22 stycznia 2021 r., poza dwoma ponizszymi fragmentami:
»I. Uzupetnienie dokumentow
Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) — dalej ustawa Pzp, wzywa
Panstwa do uzupetnienia oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o
ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy oraz w pkt 4.4.3 SIWZ, ktére zostaty przedfozone
Zamawiajgcemu 18 grudnia 2020 r., w ponizszym zakresie:”
(--)
. Wyjasnienia dokumentow
Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) — dalej ustawa Pzp, wzywa
Panstwa do ztozenia wyjasnien oSwiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznoSci,
0 ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy oraz w pkt 4.4.3 SIWZ, ktére zostaty przedfozone

Zamawiajgcemu 18 grudnia 2020 r., w ponizszym zakresie:”
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Nie bylo sporne miedzy stronami, ze pozostata treS§¢ wezwania zostata zastrzezona
przez zamawiajgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa i w konsekwencji nie podlegata

udostepnieniu odwotujgcemu Asseco.

Analiza wezwania prowadzita do wniosku, ze w oparciu o jawng czes¢ dokumentu
odwotujgcy Asseco, mogt powzigé jedynie informacje, ze do konsorcjum Comarch byto
kierowanie jakies wezwanie, majgce na celu uzupetnienie lub wyjasnienie dokumentow, o
ktérych mowa w pkt 4.4.3 SIWZ. Dostrzezenia wymagato przy tym, ze postanowienie pkt
4.4.3 SIWZ obejmowato wszystkie dokumenty sktadane celem potwierdzenia warunku i

niepodlegania wykluczeniu (por. str. 34-37 SIWZ, w aktach sprawy).

W tej sytuacji udostepniona odwotujgcemu Asseco tre$¢ wezwania okazata sie
niewystarczajgca. W oparciu o jej lekture wykonawca nie moégt sie nawet domysli¢, do
uzupetnienia i wyjasnienia jakich dokumentéw zamawiajgcy wzywat Comarch. Na mozliwosé
udostepnienia odwotujgcemu Comarch wezwania w szerszym zakresie wskazywato réwniez
wezwanie zamawiajgcego z dnia 19.03.2021 r. wystosowane w innym postepowaniu na
zawarcie umow ramowych na rozwoj KSI (por. zatgcznik nr 10 do pisma procesowego

odwotujgcego Asseco z dnia 23 marca 2021 r.).

Ponadto wzieto pod uwage, ze wezwanie do uzupetnienia i wyjasnienia dotyczyto
dokumentéw — ktére jak sie okazato w trakcie rozprawy - zostaty nieskutecznie zastrzezone
jako tajemnica przedsiebiorstwa Comarch. W rezultacie wezwanie z 22.01.2021 r. oraz
uzupetnianie i wyjasnienia wykonawcy Comarch z dnia 27 stycznia 2021 r. rowniez powinny

by¢ odtajnione.

Uzasadnienie zastrzezenia wyjasnien RNC

Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy bezzasadnie zaniechat czynnosci odtajnienia
fragmentéw samego uzasadnienia utajnienia wyjasnien RNC.

Izba stwierdzita, Ze konsorcjum Comarch nie przedstawit praktycznie jakiegokolwiek
uzasadnienia dla zastrzezenia niektérych fragmentéw samego uzasadnienia. Przystepujacy
Comarch poprzestat w tym zakresie na jedynym zdaniu na str. 7, ze ujawnienie tych
fragmentéw ,doprowadzitoby do ujawnienia tresci i aktualnych wersji strzezonych procedur
ksztattujgcych procesy wewnagtrzkorporacyjne”. Powyzsze nie wypetnia wszystkich
elementéw definicji legalnej ,tajemnicy przedsiebiorstwa” z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, w szczegdlnosci brakuje omowienia wartosci gospodarczej tych
informacji, ich unikalnosci, podjecia dziatan celem zachowania ich w poufnosci, braku
dostepnosci w przestrzeni publicznej.

TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA KONSORCJUM COMARCH
POCZATEK
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TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA KONSORCJUM COMARCH
KONIEC

Bioragc pod uwage powyzsze rozwazania, zarzut naruszenia art. 8 ust. 1, art. 8 ust. 3,
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp znalazt potwierdzenie w zebranym w sprawie materiale dowodowym.
Skutkiem bezzasadnego zastrzezenia  okreslonych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa jest lezgcy po stronie zamawiajgcego obowigzek odtajnienia takich danych.
W uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt Ill CZP 74/05
wyraznie stwierdzono, ze w postepowaniu o0 udzielenie zamodwienia publicznego
zamawiajgcy bada skuteczno$¢ dokonanego przez oferenta zastrzezenia dotyczgcego
zakazu udostepniania informacji potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych ze
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci
zastrzezenia jest wyfgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji. Skoro zatem
zamawiajgcy  stwierdzit bezskuteczno$¢ zastrzezenia informacji jako tajemnicy

przedsiebiorstwa, to jego obowigzkiem byto odtajnienie danych nieskutecznie zastrzezonych.

Zarzut 5 - naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy PZP w zwiazku z art. 90 ust. 3 Ustawy

poprzez nieprawidiowa ocene Wyjasnien RNC, podczas qdy z tresci zlozonych

wyjasnien wynika, ze oferta zawiera cene razaco niska oraz poprzez zaniechanie

odrzucenia oferty Konsorcium Comarch, pomimo iz oferta ta zawiera razgco niska

cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, zas Konsorcium Comarch nie zlozyio

wyjasnien spetniajgcych wymagania okreslone w art. 90 ust. 1 — 3 ustawy Pzp.

Izba nie rozpoznata odwotania w zakresie zarzutu nr 5.

Jak wynikato z treSci odwotania, zarzut ten zostat przez odwotujgcego Asseco
okreslony jako ewentualny, na wypadek nieuwzglednienia przez |zbe zarzutu nr 4 odwotania,
w czesci dotyczacej zaniechania odtajnienia wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez
konsorcjum Comarch.

Jak wynikato z wyroku Izby, Izba uznata zarzut nr 4 odwotania, w czesci dotyczgcej
zaniechania odtajnienia wyjasnien dotyczacych ceny konsorcjum Comarch, jako zasadny.

Wobec powyzszego, Izba nie rozpoznata zarzutu nr 5 odwotania.

Stosownie do art. 553 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien

publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1919 ze zm.), o oddaleniu odwofania lub jego
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uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktérym mowa w pkt 3 i 4 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do czesciowego uwzglednienia i czesciowego oddalenia
odwotania. Z kolei orzeczenie Izby zawarte w pkt 1, 2, 5 sentencji miato charakter formalny,
gdyz dotyczyto odpowiednio umorzenia czesci postepowania odwotawczego, odrzucenia
czesci odwotania i kosztow postepowania, a zatem bylo postanowieniem. O tym, ze
orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku lzby jest postanowieniem przesadzit Sad
Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego
przepisu art. 553 ust. 1 ustawy NPzp wynika zakaz wydawania przez lzbe orzeczenia o
charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym
orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym (pkt 3 i 4 sentencji) i formalnym (pkt

1, 2, 5 sentencji), cate orzeczenie musiato przybrac¢ posta¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy NPzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w cato$ci lub w czeSci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy,
ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcow. W analizowanej sprawie
stwierdzone naruszenia przepiséw art. 8 ust. 1, art. 8 ust. 3 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp moga
miec istotny wptyw na wynik postepowania. Zamawiajgcy z naruszeniem przepisow ustawy
Pzp zaniechat czynnosci odtajnienia i udostepnienia odwotujagcemu Asseco wskazanych w
sentencji dokumentéw i o$swiadczen ztozonych przez konsorcjum Comarch. Odtajnienie tych
dokumentéw moze mie¢ wptyw na wynik postepowania, gdyz po ich lekturze odwotujgcy
Asseco bedzie moégt sformutowaé nowe zarzuty, ktérych skutkiem moze by¢ wykluczenie
konsorcjum Comarch z udziatu w postepowaniu lub odrzucenie oferty ztozonej przez tego

wykonawce. Wynik postepowania moze zatem ulec jeszcze zmianie.

W sSwietle art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy NPzp, uwzgledniajagc odwofanie, Izba moze

jezeli umowa nie zostata zawarta:
a) nakazac wykonanie lub powtorzenie czynnosci zamawiajgcego albo
b) nakazac uniewaznienie czynno$ci zamawiajgcego, albo

¢) nakazac¢ zmiane projektowanego postanowienia umowy albo jego usuniecie, jezeli jest

niezgodne z przepisami ustawy.

W konsekwencji Izba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru
oferty najkorzystniejszej, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w sposdb opisany w

pkt 3 sentenciji.
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Wobec powyzszego, na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1 i art. 554 ust. 3 pkt 1 i 2
ustawy NPzp, orzeczono jak w pkt 3 sentencji.

Odnosnie zadan, ktérych Izba nie podzielita, na podstawie art. 554 ust. 2 ustawy
NPzp, orzeczono jak w pkt 4 sentencji. Stosownie do przywolywanego przepisu, w
przypadku uwzglednienia odwotania w czesci, w sentencji wyroku Izba wskazuje, ktore

zarzuty uznata za uzasadnione, a ktére za nieuzasadnione.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 554 ust. 2 ustawy NPzp, orzeczono jak w pkt
4 sentenciji.

Zgodnie z art. 557 ustawy NPzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 575 ustawy NPzp, strony oraz uczestnik postepowania odwofawczego

wnoszgcy sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Stosownie do § 7 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania

oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437):
2. W przypadku uwzglednienia odwotania przez Izbe w czeSci, koszty ponoszg:

1) odwotujgcy i zamawiajgcy, jezeli w postepowaniu odwotawczym po stronie
zamawiajgcego nie przystgpit zaden wykonawca albo uczestnik postepowania
odwofawczego, ktory przystgpit do postepowania po stronie zamawiajgcego, nie
wniést  sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego  zarzutow

przedstawionych w odwofaniu w cafoSci albo w cze$ci, albo
3. W przypadku, o ktérym mowa w ust. 2 pkt 1 i 2, Izba rozdziela:

1) wpis stosunkowo, zasgdzajgc odpowiednio od zamawiajgcego albo uczestnika
postepowania odwotawczego wnoszgcego sprzeciw na rzecz odwotujgcego kwote,
ktoérej wysokos$¢ ustali, obliczajgc proporcje liczby zarzutdéw przedstawionych w

odwotaniu, ktére Izba uwzglednita, do liczby zarzutéw, ktérych Izba nie uwzglednita;

2) koszty, o ktorych mowa w § 5 pkt 2, w sposob okreslony w pkt 1 lub znosi te koszty
wzajemnie miedzy odwotujgcym i odpowiednio zamawiajgcym albo uczestnikiem

postepowania odwofawczego wnoszgcym Sprzeciw.

Jak wskazuje sie w pismiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw
postepowania odwotawczego stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza,
ze ,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnoSci za

wynik procesu, wedfug ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone
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~przegrywajgcg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192
ustawy - Prawo zamdwien publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M.

Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

W analizowanej sprawie Izba, rozpatrywata odwotanie w zakresie zarzutéw nr 1-4
odwotania. Zarzut 6 zostat bowiem wycofany, za$ zarzut 5 nie podlegat rozpoznaniu, jako
zarzut ewentualny. Odwotanie, w zakresie rozpatrywanym, okazato sie zasadne jedynie w
zakresie zarzutu nr 4 odwotania. Odpowiedzialno$¢ za wynik postepowania ponosit zatem
odwotujgcy Asseco w czesci ¥4 i zamawiajgcy w czesci 1/4 . Na koszty postepowania sktadat
sie wpis od odwotania uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 15.000 zt, oraz koszty
poniesione przez zamawiajgcego i odwotujgcego Asseco z tytulu wynagrodzenia
petnomocnikéw, w wysokosci po 3.600 zt kazdy, ustalone na podstawie rachunkow

ztozonych do akt sprawy, tgcznie 22.200 zi.

Odwotujgcy Asseco ponidst dotychczas koszty postepowania odwotawczego w
wysokosci 18.600 zt tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika (15.000
+ 3.600), tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysokosci 16.650 zt (22.200 zt x 3/4).
Wobec powyzszego Izba zasgdzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 1.950 zt
(18.600 zt — 16.650 zt), stanowigcag réznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas

przez odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w swietle jego wyniku.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy NPzp oraz
w oparciu o przepisy § 7 ust. 2 pkt 1 oraz § 7 ust. 3 pkt 1i2wzw. z § 5 pkt 1 oraz pkt 2 lit. b
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych
rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu

pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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Wobec powyzszego, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono, jak w

sentencji.

Przewodniczacy: ........ccccvieiiinianne,

Czlonkowie: i
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